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Prefacio a la segunda edición 


En menos tiempo del estimado se agotó la primera edición de esta obra. En esta 
segunda edición se corrigen erratas (algunas habían sido advertidas en la edición 
mexicana de noviembre de 2001), se actualiza la bibliografía, se incorporan las 
reformas legislativas posteriores a noviembre de 2000, se agrega un índice 
alfabético de materias, y se clarifica la redacción de algunos párrafos, aunque en 
líncas generales se conserva inalterada la estructura del texto. Es menester 
consignar cl más cálido agradecimiento a todos los que nos hicieron llegar sus 
opiniones y críticas. 


Buenos Aires, junio de 2002. 


Prefacio 


Esta obra reemplaza al Tratado de Derecho Penal del despuntar de los años 
ochenta, precedido por la Teoría del delito (1973) y el Manual de Derecho Penal 
(1977), que acogían la discusión dogmática de hace tres décadas o más. En el 
ensayo En busca de las penas perdidas (1989) se prometía la revisión de la 
construcción teórica del derecho penal, relegitimándolo como saber acotante del 
ejercicio del poder punitivo, función esencial al estado constitucional de derecho 
en relación dialéctica con el estado de policía. El desarrollo de esta idea y su 
confrontación con nuevos interlocutores, obligó a modificar numerosas solucio- 
nes, lo que se hizo sin prejuicio alguno en cuanto a la profundidad revisora de las 
anteriores. 


Es innecesario demostrar hoy la inviabilidad de toda obra general con preten- 
siones enciclopedistas. La comunicación informativa se intensificará en los años 
venideros, abrumando por exceso al estudioso. Cada vez será mayor la demanda 
de obras de estructura teórica, que orienten en la desconcertante abundancia 
bibliográfica. A eso obedece la adopción del formato de un tratado a la usanza 
alemana, abandonando la tradición de numerosos tomos, que siempre corrió el 
riesgo de opacar las líneas constructivas. El viejo Tratado se deja tal cual vio la 
luz, en testimonio de un momento del saber, y este Derecho Penal es una obra 
nueva, que sobre diferente idea rectora actualiza el eje de discusión con los 
interlocutores contemporáneos, en dimensión adecuada a la función de los trabajos 
de su género en el marco de los efectos de la revolución comunicativa en el área 
del saber jurídico-penal. 

Se observará que se acentúa la teleología constructiva en el reforzamiento del 
estado constitucional de derecho. Sus destinatarios son las personas de derecho 
y, en especial, las de la magistratura argentina y latinoamericana, a cuyo cargo 
queda la pesada tarca de contener las pulsiones de los estados de policía en la región. 
Como la obra se dirige a quienes tienen conocimientos previos, se han reducido 
al mínimo los ejemplos y la casuística. 


En los diez años que transcurrieron desde el proyecto prometido en 1989, 
hubimos de asumir otras tareas que, si en cierta medida demoráron la elaboración, 
no la interrumpieron y, además, la enriquecieron con nuevas vivencias y cono- 
cimientos. En particular, reafirmaron la necesidad de contextualizar cada pensa- 
miento en la historia, lo que se intentó sin sacrificar fineza teórica. 


Enel invierno europeo de 1999/2000 se recogió parte de la bibliografía citada, 
merced a las facilidades que nos brindaron varios colegas. En especial, es ineludible 
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expresar el agradecimiento al Prof. Diego-Manuel Luzón Peña y a sus colabora- 
doras del Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Alcalá de Henares; 
al Prof. Alessandro Baratta, del Institut für Rechts-und Sozialphilosophie, Universität 
des Saarlandes; y al Prof. Francesco Palazzo y a los otros miembros del 
Dipartimento di Diritto Comparato e Penale de la Università degli Studi di Firenze. 
Sin su atentísima disposición, la obra sería mucho más pobre. 


Toda obra representa un esfuerzo editorial, que en este caso debe reconocerse 
al empeño de Ediar S.A. y su personal, que continúa la tradición que durante largos 
años le imprimió el inolvidable Don Adolfo Alvarez. La presente recibe el auspicio 
institucional del Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Preven- 
ción del Delito y Tratamiento del Delincuente, de la Università degli Studi di 
Bologna (sede de Buenos Aires) y de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Buenos Aires, respecto de quienes cabe destacar la gratitud. 


Por último, la dedicatoria reúne en la memoria a dos personas con trayectorias 
muy diferentes. El Prof. Giuseppe Bettiol fue un teórico que marcó toda una época 
del derecho penal, y también el penalista europeo de su generación más cercano 
a nuestra región, como lo prueba la bibliografía de su obra. El Prof. Roberto 
Pettinato fue un práctico del penitenciarismo argentino, que hace medio siglo cerró 
el tenebroso penal de Ushuaia y suprimió los grilletes y los uniformes cebrados. 
Sus vidas fueron distintas, pero el humanismo y el respeto por la persona fue común 
a ambos. Es más que merecido su recuerdo en un libro cuya última línea se escribe 
sobre el filo del siglo en que vivieron. 


E. R. Z. 


Buenos Aires, diciembre de 2000. 
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I. Definición: derecho penal y poder punitivo 


1. Son muchas las opiniones acerca del carácter del derecho!, por lo cual es prefe- 
rible entenderlo como un saber que —al igual que todos— debe establecer sus límites 
(definir su horizonte de proyección) en forma que le permita distinguir el universo de 
entes que abarca y, por ende, el de los que quedan excluidos. Pero toda delimitación de 
un saber responde a cierta intencionalidad, porque siempre que se busca saber se 
persigue algún objetivo que, al menos en el caso de las disciplinas jurídicas en general 
y en el del derecho penal en particular, no puede ser la mera curiosidad’. El objetivo 
o intencionalidad del saber (el para qué concreto de cada saber) es lo que le permite 
acceder al conocimiento de ciertos entes, pero siempre desde la perspectiva de esa 
intencionalidad, es decir, ensayar su horizonte de comprensión (o de explicación) de 
esos entes con ese particular interés ?. 


! Sobre el estatuto epistemológico del derecho y el valor relativo de sus plurales definiciones, Ost-van 
de Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit, pp. 52 y 137; acerca de los objetos científicos 
en general, Yáñez Cortés, Teoría de las creencias; respecto del status científico del derecho, Vernengo, 
en “Doxa”, 1986, p. 34 y ss.; Morillas Cueva, Metodología y ciencia penal, p. 11; en contra del carácter 
de ciencia, Russo, Teoría general del derecho. p. 191; como discurso, Foucault, El orden del discurso, 
p- 11; de Souza Santos, O discurso e o poder, p. 5; Legendre, El amor del censor; Entelman y Ruiz, en 
“Materiales para una teoría crítica del derecho”, p. 83 y ss. y p. 149 y ss.. respectivamente. 

-` Malinowski, Magic, Science and religion, p. 25 y ss. 

* Desde esta perspectiva, no es tampoco ingenua la definición misma de los requisitos de una ciencia, 
lo que reconoce una larga discusión nunca saldada, v. porej. Wundt, Introducción, p. 35 y ss. Enel campo 
jurídico penal, pone en duda su valor como ciencia formal, Pettoello Mantovani, X valore problemático. 
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2. El uso de la expresión derecho penal es equívoco: con frecuencia se la emplea para 
designar una parte del objeto del saber del derecho penal, que es la ley penal. La 
imprecisión no es inocua, porque confunde derecho penal (discurso de los juristas) con 
legislación penal (acto del poder político) y, por ende, derecho penal con poder 
punitivo, que son conceptos que es menester separar nítidamente, como paso previo al 
trazado de un adecuado horizonte de proyección del primero*. La referencia a la 
intencionalidad de los seres humanos y, por ende, de sus necesarias perspectivas limi- 
tadas, no debe confundirse con la negación misma del conocimiento racional y, menos 
aun, de la realidad del mundo: ninguna disciplina particular puede usurpar la función 
de la ontología, pretendiendo la aprehensión de los entes como realidad en sí. Tal 
pretensión conduce al autoritarismo: el culto a lo dado como realidad en sí es una suerte 
de verdad revelada por el sentido común que, como tal, resulta inmodificable. Algo 
sustancialmente distinto es aceptar que todo saber incorpora datos del mundo pero que 
siempre los selecciona desde una intencionalidad (un para qué saber), lo que no es lo 
mismo que pretender inventarlos a discreción. 


3. Es casi unánime la delimitación contemporánea del horizonte de proyección del 
derecho penal, centrado en la explicación de complejos normativos que habilitan una 
forma de coacción estatal, que es el poder punitivo, caracterizada por sanciones dife- 
rentes a las de otras ramas del saber jurídico: las penas. En otro momento se sostuvo 
que la denominacion derecho penal destacaba la priorización de la punición sobre la 
infracción, en tanto que derecho criminal indicaría el centro de interés opuesto $. No 
obstante, muchos años después se sostuvo lo contrario, sugiriendo la preferencia por 
el antiguo nombre de derecho criminal, por entender que abarcaría las manifestaciones 
del poder punitivo que se excluyen del concepto de pena?. A este respecto, cabe señalar 
que las llamadas medidas, pese a todos los esfuerzos realizados por diferenciarlas, no 
pasan de ser una particular categoría de penas (con menores garantías y límites que las 
otras) o, cuanto menos, una expresión clara de poder punitivo, por lo cual no merece 
detenerse en ellas en el momento de delimitar el horizonte de proyección. 


4. El horizonte de proyección del derecho penal, abarcando las normas jurídicas que 
habilitan o limitan el ejercicio del poder coactivo del estado en forma de pena (poder 
punitivo), sería el universo dentro del cual debe construirse un sistema de comprensión 
que explique cuáles son las hipótesis y condiciones que permiten formular el requeri- 
miento punitivo (teoría del delito) y cuál es la respuesta que ante este requerimiento 
debe proporcionar la agencia (judicial) competente (teoría de la responsabilidad 
punitiva). En síntesis, el derecho penal debe responder tres preguntas fundamentales: 
(a) ¿Qué es el derecho penal? (teoría del derecho penal); (b) ¿Bajo qué presupuestos 
puede requerirse la habilitación de la pena? (teoría del delito); y (c) ¿Cómo debe 
responder a este requerimiento la agencia judicial competente? (teoría de la respon- 
-sabilidad punitiva). 


5. Todo saber requiere una definición previa a la delimitación de su horizonte, que 
haga manifiesta su intencionalidad, para permitir el control de su racionalidad. Esa 
tarea es ineludible, pese a que toda definición sea odiosa porque acota y, por ende, 
separa y, al procurar explicar el universo abarcado, condiciona al mismo tiempo un 
infinito campo de ignorancia”. Se trata de un inevitable límite estructural del saber 
humano, que es bueno advertir antes de ensayar la definición de una materia tan 


Sobre horizonte de proyección y de comprensión, Szilasi, ¿Qué es la ciencia? 

5 Así, Pessina, Elementi, p. 5; Santoro, p. l; sobre las diferentes denominaciones, Bustos Ramírez, 
1994, p. 42 y ss. 

6 Al respecto, Schultz, I, p. 312; Beristain, Medidas penales, p. 76 y ss. 

1 El concepto de ignorancia entrenada es de Veblen; sobre ello, Merton, Teoría y estructuras soc ciales, 
p. 204. 
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vinculada al poder, como es el derecho penal, porque su intensidad es directamente 
proporcional a la intimidad que el poder tenga con el saber que se busca. Con esta 
advertencia -que indica prudencia— podemos completar el concepto, afirmando qug el 
derecho penal es la rama del saber jurídico que, mediante la interpretación de las leyes 
penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y 
reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucional de 
derecho. 


II. Elementos de la definición 


1. (a) Se trata, ante todo, de una rama del saber jurídico o de los juristas. Como tal, 
persigue un objeto práctico: busca el conocimiento para orientar las decisiones judicia- 
les*. (b) En la forma republicana de gobierno, las decisiones judiciales —que también 
son actos de gobierno- deben ser racionales, lo que demanda que no sean contradic- 
torias (aunque la racionalidad no se agote con esta condición). De allí que su objeto no 
se limite a ofrecer orientaciones, sino que también deba hacerlo en forma de sistema. 
(c) El sistema orientador de decisiones se construye en base a la interpretación de las 
leyes penales”, que se distinguen de las no penales por la pena. El derecho penal 
requiere, por lo tanto, un concepto de pena que le permita delimitar su universo. (d) Este 
concepto de pena debe tener amplitud para abarcar las penas lícitas tanto como las 
ilícitas, porque de otra forma el derecho penal no podría distinguir el poder punitivo 
lícito (constitucional) del que no lo es. Por ello, el derecho penal interpreta las leyes 
penales siempre en el marco de las otras leyes que las condicionan y limitan (consti- 
tucionales, internacionales, etc.). (e) El sistema orientador que le propone a los jueces 
debe tener por objeto contener y reducir el poder punitivo. El poder punitivo no es 
ejercido por los jueces sino por las agencias ejecutivas, en la medida del espacio que 
le conceden o que le arrancan a las agencias políticas (legislativas) y que el poder 
jurídico (judicial) no logra contener. El poder de que disponen los jueces es de conten- 
ción y a veces de reducción. La función más obvia de los jueces penales y del derecho 
penal (como planeamiento de las decisiones de éstos), es la contención del poder 
punitivo. Sin la contención jurídica (judicial), el poder punitivo quedaría librado al 
puro impulso de las agencias ejecutivas y políticas y, por ende, desaparecería el estado 
de derecho y la República misma. 


2. Cualquier definición es una delimitación y, por tanto, un acto de poder. Su 
corrección no se verifica como verdadera o falsa con la descripción de lo que encierra 
en su horizonte, pues allí no queda más que lo previamente colocado por el poder 
ejercido en el mismo acto de definir. En este sentido, toda definición es tautológica. Un 
saber tan íntimo al poder —al punto de proponer su ejercicio para uno de sus segmentos 
Gudicial)- sólo puede verificar la corrección de su definición mediante la comproba- 
ción de su correspondencia con el objetivo político, para lo cual debe hacerlo explícito 
en ella. Excluyendo el objetivo político de la definición no se lo elimina del saber, dado 
que es inevitable que éste lo tenga, sino que se lo da por presupuesto y, de este modo, 
se lo mantiene oculto. 


3. La contención y reducción del poder punitivo, planificada para uso judicial por 
el derecho penal, impulsa el progreso del estado de derecho. No hay ningún estado de 
derecho puro, sino que éste es la camisa que contiene al estado de policía, que invaria- 
blemente sobrevive en su interior °, Por ello, la función de contención y reducción del 


$ Es un saber práctico, cfr., por todos, Cobo-Vives. p. 83. 
2 Cfr. Gimbernat Ordeig, Concepto y método, p. 36. 
10 Cfr. Merki, Teoría General del Derecho Administrativo, p. 325 y ss. 
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derecho penal es el componente dialéctico indispensable para su subsistencia y progre- 
so. 


4. El estado de derecho es concebido como el que somete a todos los habitantes a 
la lex, y se opone al estado de policía, en que todos los habitantes están subordinados 
al poder del que manda. El principio del estado de derecho es atacado, desde un 
extremo, como ideología que enmascara la realidad de un aparato de poder al servicio 
de la clase hegemónica !!; y defendido, desde otro, como una realidad bucólica con 
algunos defectos coyunturales. Cabe separarse de ambos extremos, pues la historia 
muestra la dinámica del paso del estado de policía al de derecho !?, lo que impone una 
posición dialéctica: no hay estados de derecho reales (históricos) perfectos, sino sólo 
estados de derecho históricos que contienen (mejor o peor) los estados de policía que 
encierran. 


5. El estado de derecho contiene los impulsos del estado de policía que encierra, en 
la medida en que resuelve mejor los conflictos (provee mayor paz social). El pode? 
punitivo no resuelve los conflictos porque deja a una parte (la víctima) fuera de su 
modelo. Como máximo puede aspirar a suspenderlos', dejando que el tiempo los' 
disuelva, lo que dista mucho de ser una solución, pues la suspensión fija el conflicto 
(lo petrifica) y la dinámica social, que continúa su curso, lo erosiona hasta disolverlo., 
Un número exagerado de formaciones pétreas, puesto en el camino de la dinámica 
social, tiene el efecto de alterar su curso y de generar peligrosas represas. El volumen 
de conflictos suspendidos por un estado, guardará relación inversa con su vocación 
de proveedor de paz social y, por ende, será indicador de su fortaleza como estado de 
derecho. 


6. Todo saber se manifiesta como un proceso en el tiempo **. La definición actual de 
su sentido y de su horizonte de proyección siempre es precedida por otras. Sus horizon- 
tes cambian en función de revoluciones epistemológicas y mudanzas de paradigmas 
científicos 15, Una ciencia con su horizonte marcado para siempre estará muerta, por- 
que los horizontes se construyen sobre los restos de sus precedentes, en forma coralina. 
Por ello, en todos los saberes es necesario distinguir entre su definición actual y su 
concepto histórico y, en el caso del derecho penal, es indispensable establecer la 
diferencia entre (a) el derecho penal histórico, como proceso de conocimiento del saber 
referido al poder punitivo, con sus diferentes y sucesivos horizontes y objetivos polí- 
ticos; y (b) la definición del derecho penal actual, como su momento contemporáneo 
y su propuesta de futuro inmediato. No se trata de dos conceptos opuestos sino de dos 
perspectivas temporales de un mismo proceso de conocimiento: una longitudinal y otra 
transversal. Por ello, no es posible invalidar una definición actual esgrimiendo como 
argumento que excluye de su horizonte entes que otrora fueron abarcados por otros 
universos conceptuales, porque eso es de la esencia del saber humano y, con mucha 
mayor razón, del saber jurídico, en que la teoría del garantismo responde a la idea del 
derecho como proceso histórico conflictivo **. La progresividad, por su parte, también 


l y, Poulantzas, pp. 43 a 79; en particular, sobre los momentos evolutivos del estado, Crossman, 
Biografía del estado moderno; De Jasay, El Estado, p. 48 y ss.; en Brasil, Wolkmer. Elementos para 
uma crítica do estado, p. 24 y ss. 

12 Cfr. Mayer, Otto, Derecho administrativo alemán, t. I, p. 73; también Zagrebelsky, l diritto mite, 
p. 20 y ss. 

13 Sobre el concepto de “suspensión” del conflicto, Christie, Abolire le pene? 

1 Acerca del contexto ideológico y social en todo saber, Thuillier, La manipulación de la ciencia. p. 
36 y ss. 

15 Respecto de la noción de “paradigma”, Kuhn, La estructura de las revoluciones científicas, p. 268 
y ss., y ¿Qué son las revoluciones científicas?. p. 55 y ss. 

16 Cfr. Resta, en “Le ragioni del garantismo”, p. 435; Guastini, Che cos’ è il garantismo?, p. 63 y ss.; 
la mayor discusión sobre el garantismo la inaugura contemporáneamente Ferrajoli, Diritto e ragione. 
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es de la esencia de cualquier saber, pues todos tienden a aumentar y acumular los 
conocimientos. Las regresiones (vuelta a etapas superadas) son accidentes negativos 
en su curso, de los que es preciso prevenirse incorporando el análisis de su concepto 
histórico. Esto es notorio en el derecho penal porque, con más frecuencia que en otros 
saberes, las regresiones irrumpen como descubrimientos: suelen sostenerse proposicio- 
nes que corresponden a etapas de menor conocimiento, ignorándose la acumulación de 
saber posterior a ellas. r 


$ 2. El poder punitivo 


I. Criminalización primaria y secundaria 


1. Todas las sociedades contemporáneas que institucionalizan o formalizan el poder 
(estados) seleccionan a un reducido grupo de personas, a las que someten a su coacción 
con el fin de imponerles una pena. Esta selección penalizante se llama criminalización 
y no se lleva a cabo por azar sino como resultado de la gestión de un conjunto de 
agencias que conforman el llamado sistema penal '”. La referencia a los entes gestores 
de la criminalización como agencias tiene por objeto evitar otros sustantivos más 
valorativos y equívocos (tales como corporaciones, burocracias, instituciones, etc.). 
Agencia (del latín agens, participio del verbo agere, hacer) se emplea aquí en el sentido 
amplio ~y neutral- de entes activos (que actúan). El proceso selectivo de criminalización 
se desarrolla en dos etapas, denominadas respectivamente, primaria y secundaria '®. 
Criminalización primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal material, 
que incrimina o permite la punición de ciertas personas. Se trata de un acto formal, 
fundamentalmente programático, pues cuando se establece que una acción debe ser 
penada, se enuncia un programa, que debe ser cumplido por agencias diferentes a las 
que lo formulan. Por lo general, la criminalización primaria la ejercen agencias polí- 
ticas (parlamentos y ejecutivos), en tanto que el programa que implican lo deben llevar 
a cabo las agencias de criminalización secundaria (policías, jueces, agentes peniten- 
ciarios). Mientras que la criminalización primaria (hacer leyes penales) es una decla- 
ración que usualmente se refiere a conductas o actos, la criminalización secundaria es 
la acción punitiva ejercida sobre personas concretas, que tiene lugar cuando las 
agencias policiales detectan a una persona, a la que se atribuye la realización de cierto 
acto criminalizado primariamente, la investiga, en algunos casos la priva de su libertad 
ambulatoria, la somete a la agencia judicial, ésta legitima lo actuado, admite un proceso 
(o sea, el avance de una serie de actos secretos o públicos para establecer si realmente 
ha realizado esa acción), se discute públicamente si la ha realizado y, en caso afirma- 
tivo, admite la imposición de una pena de cierta magnitud que, cuando es privativa de 
la libertad ambulatoria de la persona, es ejecutada por una agencia penitenciaria 
(prisionización). 


2. La criminalización primaria es un programa tan inmenso, que nunca y en ningún 
país se pretendió llevarlo a cabo en toda su extensión, y ni siquiera en parte conside- 
rable, porque es inimaginable. La disparidad entre la cantidad de conflictos 
criminalizados que realmente acontecen en una sociedad y los que llegan a conocimien- 
to de las agencias del sistema es tan enorme e inevitable que no llega a ocultarse con 
el tecnicismo de llamarla cifra negra u oscura!*”. Las agencias de criminalización 
secundaria tienen limitada capacidad operativa y su crecimiento sin control desembocá 
en una utopía negativa. Por ende, se considera natural que el sistema penal lleve a cabo 


17 Aniyar de Castro, El proceso de criminalización. p. 69 y ss.; Baratta, Criminología y dogmática 
penal, p. 26 y ss. 

18 y. Schneider, Kriminologie, p. 82 y ss.; Becker, Outsiders. 

19 Respecto de este concepto, por todos, Arzt, en Roxin-Arzt-Tiedemann, Introducción, p. 123. 
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la selección criminalizante secundaria, sólo como realización de una parte ínfima del 
programa primario. 


H. La orientación selectiva de la criminalización secundaria 


1. Aunque la criminalización primaria implica un primer paso selectivo, éste per- 
manece siempre en cierto nivel de abstracción, porque, en verdad, las agencias políticas 
que producen las normas nunca pueden saber sobre quién caerá la selección que 
habilitan, que siempre se opera en concreto, con la criminalización secundaria ?, 
Puesto que nadie puede concebir seriamente que todas las relaciones sociales se subor- 
dinen a un programa criminalizante faraónico (que se paralice la vida social y la 
sociedad se convierta en un caos, en pos de la realización de un programa irrealizable), 
la muy limitada capacidad operativa de las agencias de criminalización secundaria no 
les deja otro recurso que proceder siempre de modo selectivo. Por ello, incumbe a ellas 
decidir quiénes serán las personas que criminalice y, al mismo tiempo, quiénes han de 
ser las víctimas potenciales de las que se ocupe, pues la selección no sólo es de los 
criminalizados, sino también de los victimizados. Esto responde a que las agencias de 
criminalización secundaria, dada su pequeña capacidad frente a la inmensidad del 
programa que discursivamente se les encomienda, deben optar entre la inactividad o 
la selección. Como la primera acarrearía su desaparición, cumplen con la regla de toda 
burocracia? y proceden a la selección. Este poder corresponde fundamentalmente a las 
agencias policiales ??. 


2. De cualquier manera, las agencias policiales no seleccionan conforme a su exclu- 
sivo criterio, sino que su actividad selectiva es condicionada también por el poder de 
otras agencias, como las de comunicación social, las políticas, los factores de poder, etc. 
La selección secundaria es producto de variables circunstancias coyunturales. La empresa 
criminalizante siempre está orientada por los empresarios morales, que participan 
en las dos etapas de la criminalización, pues sin un empresario moral las agencias 
políticas no sancionan una nueva ley penal, y tampoco las agencias secundarias co- 
mienzan a seleccionar a nuevas categorías de personas. En razón de la escasísima 
capacidad operativa de las agencias ejecutivas, la impunidad es siempre la regla y la 
criminalización secundaria la excepción, por lo cual los empresarios morales siempre 
disponen de material para sus emprendimientos. El concepto de empresario moral fue 
enunciado sobre observaciones de otras sociedades ”*, pero en la sociedad industrial 
puede asumir ese rol tanto un comunicador social en pos de audiencia como un político 
en busca de clientela, un grupo religioso en procura de notoriedad, un jefe policial 
persiguiendo poder frente a los políticos, una organización que reclama por los dere- 
chos de minorías, etc. En cualquier caso, la empresa moral acaba en un fenómeno 


20 Sobre selectividad, Chapman, Lo stereotipo del criminale, p. 61; Sack. en “Kritische Justiz”, 
1971, p. 384 y ss.; Quinney, Clases, estado y delincuencia; también Riither, en CPC, n° 8, 1979. Un 
reconocimiento general en Sandoval Huertas, Sistema penal, p. 29 y ss.; Vázquez Rossi, El derecho 
penal de la democracia, p. 89; Fernández, Derecho penal y derechos humanos, p. 63 y ss.; Muñoz 
Conde-García Arán, p. 206; Zugaldía Espinar, p. 62. Estudios sobre selectividad racial en el sentencing 
inglés contra afrocaribeños, Hood, Race and Sentencing; respecto de la misma en condenas a muerte 
en los Estados Unidos, Gross-Mauro; últimos datos en Scott, en “Política Criminal, Derechos Huma- 
nos y sistemas jurídicos en el siglo XXI. Hom. al Prof. Dr. Pedro R. David”, p. 829 y ss.; con relación 
a la selectividad de género, Chadwick and Little, en “Law, order and the authoritarian state”, p. 254. 
En especial sobre “justicia clasista”, con análisis empíricos, Lautmann, Sociología y jurisprudencia, 
p- 94 y ss. 

21 Acerca de las burocracias, Weber, Ensayos, 1, p. 217; también Yates, Análisis; von Misses, Burocra- 
zia, Panebianco, en Pasquino, Gianfranco y otros, Manual de ciencia política, p. 365 y ss. 

2 Una descripción de los problemas básicos en Bustos Ramírez, El control formal: policía y justicia, 
p. 37 y ss. 

23 Cfr. Becker, loc. cit. 

2 Malinowski, Crimen y costumbre. 
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comunicativo; no importa lo que se haga, sino cómo se lo comunica ”. El reclamo por 
la impunidad de los niños en la calle, de los usuarios de tóxicos, de los exhibicionistas, 
etc., no se resuelve nunca con su punición efectiva sino con urgencias punitivas que 
calman el reclamo en la comunicación, o que permiten que el tiempo les haga perder 
centralidad comunicativa. 


3. Noes sólo el poder de otras agencias lo que orienta la selección de la criminalización 
secundaria, sino que ésta procede también de sus propias limitaciones operativas, que 
incluyen las cualitativas: en alguna medida, toda burocracia termina por olvidar sus 
metas y reemplazarlas por la reiteración ritual”, pero en general concluye haciendo 
lo más sencillo. En la criminalización la regla general se traduce en la selección (a) por 
hechos burdos o groseros (la obra tosca de la criminalidad, cuya detección es más 
fácil); y (b) de personas que causen menos problemas (por su incapacidad de acceso 
positivo al poder político y económico o a la comunicación masiva). En el plano 
jurídico, es obvio que esta selección lesiona el principio de igualdad, que no sólo se 
desconoce ante la ley, sino también en la ley, o sea que el principio de igualdad 
constitucional no sólo se viola en los fundamentos de la ley sino también cuando 
cualquier autoridad hace una aplicación arbitraria de ella”, 


TL. Selectividad y vulnerabilidad 


1. Los hechos más groseros cometidos por personas sin acceso positivo a la comu- 
nicación terminan siendo proyectados por ésta como los únicos delitos y las personas 
seleccionadas como los únicos delincuentes. Esto último les proporciona una imagen 
comunicacional negativa, que contribuye a crear un estereotipo” en el imaginario 
colectivo. Por tratarse de personas desvaloradas, es posible asociarles todas las cargas 
negativas que existen en la sociedad en forma de prejuicio ”, lo que termina fijando una 
imagen pública del delincuente, con componentes clasistas, racistas, etarios, de género 
y estéticos. El estereotipo acaba siendo el principal criterio selectivo de criminalización 
secundaria, por lo cual son observables ciertas regularidades de la población peniten- 
ciaria asociadas a desvalores estéticos (personas feas) *% que el biologismo 
criminológico*! consideró como causas del delito, cuando en realidad son causas de 
la criminalización, aunque terminen siendo causa del delito cuando la persona acaba 
asumiendo el rol asociado al estereotipo (en el llamado efecto reproductor de la 
criminalización o desviación secundaria)”. 


2. La selección criminalizante secundaria conforme a estereotipo condiciona todo 
el funcionamiento de las agencias del sistema penal, en forma tal que éste es casi 
inoperante para cualquier otra selección, por lo cual (a) es impotente frente a los delitos 


25 Es el famoso “teorema de Thomas”, sobre ello, Merton, op. cit., p. 419; De Leo-Patrizi, La 
spiegazione del crimine, p. 27; sobre Thomas, cfr. Ritzer, Teoría sociológica contemporánea, p. 62 y 
ss. 

26 Cfr, Merton. op. cit., p. 202 y ss. 

27 Lewisch, Verfassung und Strafrecht, p. 162. 

2% y, Chapman, Lo stereotipo del criminale. Un análisis de la estigmatización social desde distintas 
categorías de desigualdad, en Tilly. La desigualdad persistente, pp. 31-33. 

2 Sobre el prejuicio, Allport, La naturaleza del prejuicio; Heintz, Los prejuicios sociales, p. 25 y ss.; 
en términos generales, Maclver-Page, Sociología, pp. 426 a 435. 

30 Cfr. Infra $ 22. Es interesante observar los rostros del “Atlante” de Lombroso; las obras de Ferri, 
I delinquenti nell'arte, Niceforo, Criminali e degenerati, antes los fisiognomistas, Lavater, La 
physiognomonie, y los mismos postglosadores: se debía aplicar tortura comenzando por el más contra- 
hecho, Muyart de Vouglans, Instruction criminelle. 

“ Lombroso y otros, Cfr. Infra $ 22. 

* Cfr. Lemert, p. 87: cercanamente, Matza, El proceso de desviación: Pich, Teoría de la desviación 
social. 
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del poder económico (llamados de cuello blanco); (b) también lo es, en forma más 
dramática, frente a conflictos muy graves y no convencionales, como el uso de medios 
letales masivos contra población indiscriminada, usualmente llamado terrorismo, y (c) 
se desconcierta en los casos excepcionales en que selecciona a quien no encaja en ese 
marco (las agencias políticas y de comunicación lo presionan, los abogados formulan 
planteamientos que no sabe responder, en las prisiones debe asignarles alojamientos 
diferenciados, etc.). En casos extremos los propios clientes no convencionales contri- 
buyen al sostenimiento de las agencias, particularmente de las penitenciarias, con lo 
cual el sistema alcanza su contradicción más alta. 


3. La comunicación social proyecta una imagen particular del resultado más notorio 
de la criminalización secundaria —la prisionización—, dando lugar a que en el imagi- 
nario público las prisiones se hallen pobladas por autores de hechos graves, como 
homicidios, violaciones, etc. (los llamados delitos naturales), cuando en realidad la 
gran mayoría de los prisionizados lo son por delitos groseros cometidos con fin lucra- 
tivo (delitos burdos contra la propiedad y tráfico minorista de tóxicos, es decir, operas 
toscas de la criminalidad) **. 


4. La inevitable selectividad operativa de la criminalización secundaria y su prefe- 
rente orientación burocrática (sobre personas sin poder y por hechos burdos y hasta 
insignificantes), provoca una distribución selectiva en forma de epidemia, que alcanza 
sólo a quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y devienen más vulnera- 
bles a la criminalización secundaria, porque (a) sus personales características encua- 
dran en los estereotipos criminales; (b) su entrenamiento sólo les permite producir 
obras ilícitas toscas y, por ende, de fácil detección; y (c) porque el etiquetamiento * 
produce la asunción del rol correspondiente al estereotipo, con lo que su comporta- 
miento termina correspondiendo al mismo (la profecía que se autorrealiza)*. En 
definitiva, las agencias acaban seleccionando a quienes transitan por los espacios 
públicos con divisa de delincuentes, ofreciéndose a la criminalización -mediante sus 
obras toscas— como inagotable material de ésta. 


5. En la sociedad tiene lugar un entrenamiento diferencial’, conforme al grupo de 
pertenencia, que desarrolla habilidades distintas según la extracción y posición social 
(clase, profesión, nacionalidad, origen étnico, lugar de residencia, escolaridad, etc.). 
Cuando una persona comete un delito, utiliza los recursos que le proporciona el entre- 
namiento al que ha sido sometida. Cuando estos recursos son elementales o primitivos, 
el delito no puede menos que ser grosero (obra tosca). El estereotipo criminal se 
compone de caracteres que corresponden a personas en posición social desventajosa 
-y por lo tanto, con entrenamiento primitivo—, cuyos eventuales delitos, por lo general, 
sólo pueden ser obras toscas, lo que no hace más que reforzar los prejuicios racistas y 
clasistas, en la medida en que la comunicación oculta el resto de los ilícitos que son 
cometidos por otras personas en forma menos grosera o muy sofisticada, y muestra las 
obras toscas como los únicos delitos %, Esto provoca la impresión pública de que la 
delincuencia es sólo la de los sectores subalternos de la sociedad. Si bien no cabe duda 


33 Sutherland, White collar crime; sobre ello, Giddens, Sociología, p. 266 y ss. 
4 El paralelo entre prisión y pobreza no es nuevo: lo señalaba en el siglo XVI Sandoval, Tractado, 
9. 

j 35 Sobre ello, Lilly-Cullen-Ball, Criminological theory, p. 110 y ss.; Vold-Bernard-Snipes, Theoretical 
criminology, p. 219 y ss.: Larrauri, La herencia de la criminología crítica, p. 37 y ss.; Lamnek, Teorías, 
p. 56 y ss.; Giddens, Sociología, p. 237. 

36 A su respecto, Merton, op. cit., capítulo 11; Horton-Hunt, p. 176. 

Y y, Sutherland-Cressey, Criminology, pp. 219-223 (Sutherland, Principios, p. 13 y ss.). 

38 Sobre realidad construida socialmente, Berger-Luckman, La construcción social de la realidad, 
Schutz, El problema de la realidad social. Schutz-Luckmann, Las estructuras del mundo de la vida; 
Gusfield, The culture of public problems; Pitch, en “Int. Journal Sociology of Law”, 1985, p. 35 y ss. 
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que es menester luchar contra la pobreza, la deficiente educación y asistencia sani- 
taria, etc., sería absurdo pretender que con ello se cancelan las supuestas causas del 
delito, cuando en realidad la criminalización de los estratos sociales carenciados en- 
nada altera el inmenso océano de ilícitos de los segmentos hegemónicos, practicados 
con mayor refinamiento y casi absolutamente impunes. Desde muy antiguo se conoce 
el fenómeno de la selectividad, como lo prueba la sentencia atribuida a Solón por 
Diógenes Laercio: “Las leyes son como las telas de araña, que aprisionan a los peque- 
ños, pero son desgarradas por los grandes” ?”. 


6. Las agencias de criminalización secundaria no operan selectivamente sobre los 
vulnerables porque algo —o alguien— maneje todo el sistema penal de modo armónico. 
Semejante concepción conspirativa es falsa y tranquilizadora, porque identifica siem- 
pre un enemigo falso y desemboca en la creación de un nuevo chivo expiatorio (clase, 
sector hegemónico, partido oficial, grupo económico, cuando no grupos religiosos o 
étnicos). Identificar a un falso enemigo siempre es útil para calmar la ansiedad provo- 
cada por la complejidad fenoménica y para desviar del recto camino los esfuerzos por 
remediar los males. Esto no significa que el funcionamiento selectivo del sistema penal 
no sirva para un reparto del poder punitivo, que beneficia a determinados sectores 
sociales, como tampoco que éstos no se aprovechen del mismo o se resistan a cualquier 
cambio en razón de ello. Pero no es lo mismo que un aparato de poder beneficie a 
algunos, que pretender por ello que éstos lo organizan y manejan. Esta confusión lleva 
fácilmente a la conclusión de que suprimiendo a los beneficiarios se desmonta el 
aparato. La historia demuestra que esto es absolutamente falso, ya que en los casos en 
que se ha desplazado a los beneficiarios de su posición hegemónica, el poder punitivo 
siguió funcionando del mismo modo y a veces aun más selectiva y violentamente *. Las 
tesis conspirativas muestran al sistema penal operando de modo armónico, pero nada 
puede ser más lejano de la realidad del poder punitivo, pues el sistema penal opera en 
forma parcializada y compartimentalizada, teniendo cada agencia sus propios intere- 
ses sectoriales y a veces corporativos y, por ello, sus propios criterios de calidad, sus 
discursos externos e internos, sus mecanismos de reclutamiento y entrenamiento, etc. 
Estas agencias disputan poder y, por lo tanto, se hallan entre ellas en un equilibrio 
inconstante, caracterizado por antagonismos más que por relaciones de cooperación. 
La puja de todas ellas provoca el equilibrio precario, que es percibido desde el exterior 
como armonía, lo que da pábulo a la visión conspirativa. 


7. (a) El poder punitivo criminaliza seleccionando, por regla general, a las personas 
que encuadran en los estereotipos criminales y que por ello son vulnerables, por ser sólo 
capaces de obras ilícitas toscas y por asumirlas como roles demandados según los 
valores negativos —o contravalores— asociados al estereotipo (criminalización confor- 
me a estereotipo). (b) Con mucha menor frecuencia criminaliza a las personas que, sin 
encuadrar en el estereotipo, hayan actuado con bruteza tan singular o patológica que 
se han vuelto vulnerables (autores de homicidios intrafamiliares, de robos neuróticos, 
etc.) (criminalización por comportamiento grotesco o trágico). (c) Muy excepcional- 
mente, críminaliza a alguien que, hallándose en una posición que lo hace prácticamen- 
te invulnerable al poder punitivo, lleva la peor parte en una pugna de poder hegemónico 
y sufre por ello una caída en la vulnerabilidad (criminalización por retiro de cobertu- 
ra). a 


8. El sistema penal opera, pues, en forma de filtro *! y termina seleccionando a estas 


3 Hegel, Lecciones sobre la historia de la filosofía, 1, p. 149; Laercio, Vidas, opiniones y sentencias, 
I, p. 42; sobre la obra de Solón, v. Jaeger, Alabanza de la ley, p. 18 y ss.; adelantó algunos conceptos de 
Sutherland, Ferriani, T. II, pp. 77 y 107. 

W Sobre ello, Foucault, Microfísica. 

11 Al respecto. Pilgram, Kriminalität. 
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personas. Cada una de ellas tiene un estado de vulnerabilidad* al poder punitivo que 
depende de su correspondencia con un estereotipo criminal: es alto o bajo en relación 
directa con el grado de la misma. Pero nadie es alcanzado por el poder punitivo por ese 
estado sino por la situación de vulnerabilidad, que es la concreta posición de riesgo 
criminalizante en que la persona se coloca. Por lo general, dado que la selección 
dominante responde a estereotipos, la persona que encuadra en alguno de ellos debe 
realizar un esfuerzo muy pequeño para colocarse en una posición de riesgo criminalizante 
(y a veces debe realizar el esfuerzo para evitarlo), porque se halla en un estado de 
vulnerabilidad siempre alto. Por el contrario, quien no da en un estereotipo debe 
realizar un considerable esfuerzo para colocarse en esa situación, porque parte de un 
estado de vulnerabilidad relativamente bajo. De allí que, en estos casos poco frecuentes, 
sea adecuado referirse a una criminalización por comportamiento grotesco o trágico. 
Los rarísimos casos de retiro de cobertura sirven para alimentar la ilusión de irrestricta 
movilidad social vertical (que ninguna sociedad garantiza), porque configuran la 
contracara del mito de que cualquiera puede ascender hasta la cúspide social desde la 
base misma de la pirámide (self made man). 


9. Existe un fenómeno relativamente reciente, que es la llamada administrativización 
del derecho penal, caracterizado por la pretensión de un uso indiscriminado del poder 
punitivo para reforzar el cumplimiento de ciertas obligaciones públicas (especialmente 
en el ámbito impositivo, societario, previsional, etc.), que banaliza el contenido de la 
legislación penal, destruye el concepto limitativo del bien jurídico, profundiza la fic- 
ción de conocimiento de la ley, pone en crisis la concepción del dolo, cae en respon- 
sabilidad objetiva y, en general, privilegia al estado en relación con el patrimonio de 
los habitantes Y. En esta modalidad, el poder punitivo se reparte más por azar que en 
las áreas tradicionales de los delitos contra la propiedad, dado que la situación de 
vulnerabilidad al mismo depende del mero hecho de participar de emprendimientos 
lícitos 4, Existen sospechas de que recientes teorizaciones del derecho penal se orientan 
a explicar esta modalidad en detrimento del derecho penal tradicional. 


10. Cuando se comparan las selecciones criminalizantes de diferentes sistemas 
penales, se observan distintos grados y modalidades. La selectividad se acentúa en 
sociedades más estratificadas, con mayor polarización de riqueza y escasas posibilida- 
des de movilidad vertical, lo que coincide con el accionar más violento de las agencias 
de criminalización secundaria; sin embargo, también se observa en otras sociedades 
que, si bien no responden a esa caracterización, sufren arraigados prejuicios racistas * 
o los desarrollan a partir de un fenómeno inmigratorio*, De cualquier manera, la 
selectividad es estructural y, por ende, no hay sistema penal en el mundo cuya regla 
general no sea la criminalización secundaria en razón de la vulnerabilidad del can- 
didato, sin perjuicio de que en algunos esta característica estructural alcance grados y 
modalidades aberrantes. Por ello, la criminalización responde sólo secundariamente 
a la gravedad del delito (contenido injusto del hecho): ésta es determinante sólo 
„cuando, por configurar un hecho grotesco, eleva la vulnerabilidad del candidato. En 


42 La etimología de vulnerabilidad puede reconstruirse a partir de la voz indoeuropea weld-nes (weld 
es herir, en latín de vulnus, herida). Revela la condición de herible. 

% Los aspectos referidos a ello, en Hassemer-Muñoz Conde, La responsabilidad, p. 53; también los 
plurales trabajos pertenecientes a los integrantes de la denominada “Escuela de Frankfurt”. compilados 
en el volumen colectivo de la Universitat Pompeu Frabra, Romeo Casabona, C. (dir.), La insostenible 
situación del derecho penal. 

# Cfr. Sgubbi, I reato come rischio sociale, p. 7. 

45 Sobre si el capitalismo conduce al Holocausto o si el caso alemán respondió a una especial 
disposición a los prejuicios racistas, existe un amplio debate: la primera tesis en Otten, Masses, Elites 
and Dictatorship, Christie, La industria del control del delito; la segunda, Vansittart, Black Record; en 
general sobre el debate Burleigh-Wippermann, Lo Stato razziale. 

4 Dal Lago, Non persone. 
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síntesis: la inmensa disparidad entre el programa de criminalización primaria y sus 
posibilidades de realización como criminalización secundaria, obliga a la segunda a 
una selección que recae, por regla general, sobre fracasados reiterativos de empresas ` 
ilícitas, que insisten en sus fracasos, en buena medida debido a los requerimientos de 
rol que el propio poder punitivo les formula, al reforzar su asociación con las carac- 
terísticas de las personas mediante el estereotipo selectivo. 


IV. El poder de las agencias de criminalización secundaria 


1. La selectividad estructural de la criminalización secundaria coloca en función 
descollante a este respecto a las agencias policiales (siempre condicionadas en tensión 
con las políticas y las de comunicación) *. Las agencias judiciales se limitan a decidir 
los pocos casos seleccionados por las policiales y, finalmente, las penitenciarias reco- 
gen a algunas de las personas seleccionadas por el poder de las anteriores agencias. Esto 
demuestra que el poder punitivo opera en la realidad de modo exactamente inverso al 
sostenido en el discurso jurídico, que pretende colocar en primer lugar al legislador, en 
segundo al juez y casi ignorar a la policía: en la práctica, el poder selectivo lo ejerce 
la policía y lo puede reducir el juez, en tanto que el legislador abre un espacio para 
la selección que nunca sabe contra quién se ejercerá. Si bien los juristas pueden 
elaborar discursos legitimantes de este proceso selectivo —y de hecho lo hacen- el poder 
ejercido por éstos (poder propiamente jurídico) es el de los jueces, abogados, fiscales, 
funcionarios y auxiliares, llevado a la práctica en la agencia judicial o requerido para 
su funcionamiento; el resto del poder de criminalización secundaria, queda fuera de sus 
manos y es puro ejercicio selectivo, con características de arbitrariedad reducibles pero 
estructuralmente inevitables. 


2. Si el poder propiamente jurídico es tan limitado dentro del marco general de la 
criminalización secundaria, y el poder selectivo de las agencias policiales (si bien es 
superior) alcanza a un número muy reducido de personas, casi todas vulnerables y 
protagonistas de operas toscas —propias de su bajo nivel de entrenamiento social-, 
cabría concluir que, en general, el poder de las agencias del sistema penal es poco 
significativo en el marco total del control social. La conclusión es correcta: el poder 
criminalizante secundario es bastante escaso como poder de control social. El número 
de personas criminalizadas es muy pequeño en relación al total de cualquier población, 
incluso en el caso de los índices más altos, y el de población prisionizada es directa- 
mente ínfimo. Si todo el poder de las agencias del sistema penal se redujese a la 
criminalización secundaria, sería francamente insignificante. Un poder limitado a la 
selección de una persona entre cada mil o mil quinientas, por lo general sin especial 
relevancia social y de la que nadie se ocupa, no sería realmente determinante en 
términos de configuración social. No obstante, esta conclusión es errónea, porque la 
criminalización secundaria es casi un pretexto para que las agencias policiales ejer- 
zan un formidable control configurador positivo de la vida social, que en ningún 
momento pasa por las agencias judiciales o jurídicas: la detención de sospechosos, de 
cualquier persona para identificarla o porque Ilama la atención, la detención por 
supuestas contravenciones, el registro de las personas identificadas y detenidas, la 
vigilancia de lugares de reunión y de espectáculos, de espacios abiertos, el registro de 
la información recogida en la tarea de vigilancia, el control aduanero, el impositivo, 
migratorio, vehicular, la expedición de documentación personal, la investigación de la 
vida privada de las personas, los datos referentes a la misma recogidos en curso de 
investigaciones ajenas a ella, la información de cuentas bancarias, del patrimonio, de 
conversaciones privadas y de comunicaciones telefónicas, telegráficas, postales, elec- 
trónicas, etc., todo con pretexto de prevención y vigilancia para la seguridad o inves- 


47 Cfr. Lautman, Die Polizei. 
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tigación para la criminalización, constituyen un conjunto de atribuciones que pueden 
ejercerse de modo tan arbitrario como desregulado, y que proporcionan un poder 
muchísimo mayor y enormemente más significativo que el de la reducida criminalización 
secundaria *. Sin duda que este poder configurador positivo es el verdadero poder 
político del sistema penal. Desde la perspectiva del poder es el modo de ejercicio del 
poder de las agencias de criminalización lo que interesa, y, por cierto, en modo alguno 
la prevención y la sanción del delito *. 


3. Cabe aclarar que el referido poder configurador positivo del sistema penal es 
ejercido por las agencias policiales en sentido amplio, o sea, por funcionarios del poder 
ejecutivo en función policial y, en modo alguno, reducido a la policía uniformada ni 
formalmente llamada de ese modo. Por otra parte, en casi toda su extensión, es un poder 
legal, o sea, conferido formalmente a través de leyes de las agencias políticas. Pero no 
es posible omitir que todas las agencias ejecutivas ejercen un poder punitivo paralelo, 
que es independiente de todo cauce institucional programado, y que, conforme al 
discurso de la programación criminalizante primaria, sería definido como criminal o 
delictivo. Este conjunto de delitos cometidos por operadores de las propias agencias 
del sistema penal, es más amplio cuando las ejecutivas son más violentas y están menos 
controladas por las otras agencias. Se lo conoce con el nombre genérico de sistema 
penal subterráneo. Cuanto mayor es su volumen, menos desconocido resulta a los 
operadores de las otras agencias y, por ende, el sistema penal subterráneo sólo puede 
ser ejecutado por los funcionarios de agencias ejecutivas, pero con la participación 
activa u omisiva de los operadores de las restantes: esto significa que, en términos 
jurídico-penales, ante un sistema penal subterráneo de considerable extensión, en 
alguna medida todos los operadores de las agencias del sistema penal incurren en 
definiciones abarcadas formalmente en la criminalización primaria, incluso los pro- 
pios autores de las definiciones, según sea el criterio de atribución que se adopte. 


V. Selección victimizante 


1. Así como la selección criminalizante resulta de la dinámica de poder de las 
agencias, también la victimización es un proceso selectivo, que responde a la misma 
fuente y reconoce una etapa primaria. En la sociedad siempre hay personas que ejercen 
poder más o menos arbitrario sobre otras, sea brutal y violento o sutil y encubierto. 
Mientras ese poder se percibe como normal, no hay victimización primaria (no hay 
ningún acto formal de las agencias políticas que confieran el status de víctima a quien 
lo padece). Cuando la percepción pública del mismo pasa a considerarlo como un poder 
anormal (se desnormaliza la situación) se demanda el reconocimiento de los derechos 
de quien lo sufre y se redefine la situación como conflictiva. Las agencias políticas 
pueden resolver esos conflictos mediante la habilitación de una coacción estatal que 
impida el ejercicio de ese poder arbitrario (coacción administrativa directa) o que 
obligue a quien lo ejerza a reparar o restituir (coacción reparadora civil). Pero cuando 
las agencias políticas -por cualquier razón- no pueden disponer medidas que resuelvan 
el conflicto, echan mano de la renormalización de la situación conflictiva: no se 
resuelve sino que se renormaliza, mediante la formalización de un acto programático, 
declarativo de criminalización primaria del comportamiento de quien ejerce el poder 
y, al mismo tiempo, de un acto de victimización primaria, que le reconoce el status de 
víctima a quien lo sufre. De este modo se sosiega a las personas que reclaman el 
reconocimiento de sus derechos lesionados en esas situaciones conflictivas, incitando 
sus explicables impulsos vindicativos, estimulando a la opinión pública a que se iden- 


: 48 Un completo estudio del desarrollo de la vigilancia policial en la era de la informatización en 
Whitaker, El fin de la privacidad. 
4 Cfr. Foucault, Bisogna difendere la società, p. 36. 
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tifique con ellos, y procurando que todos los que soportan lesiones análogas se sientan 
satisfechos con el reconocimiento de su nuevo status (víctimas). De esta manera, la 
situación desnormalizada se renormaliza (sale del centro de la atención pública). La 
urgencia por renormalizar es acelerada por la esencia competitiva de las agencias 
políticas:“él recurso a la victimización primaria es uno de los principales métodos para 
obtener prestigio y clientela dentro de esas agencias, y se reitera con mayor frecuencia 
cuanto más se reafirma el mito de que renormalizar es resolver. 


2. La selección victimizante secundaria (o sea, las personas que realmente son 
víctimas de hechos criminalizados primariamente) también se extiende como una epi- 
demia, según que los candidatos a la victimización tengan bajas o altas probabilidades 
de sufrirla, o sea que existe un paralelo reparto selectivo conforme a la vulnerabilidad 
al delito. También son las clases subalternas las que resultan más vulnerables*%. La 
llamada privatización de la justicia (entendida aquí como privatización de servicios 
de seguridad) permite aumentar estas distancias, pues las clases hegemónicas tienen 
la posibilidad de pagar sus propios servicios y, por ende, de disminuir sus riesgos de 
victimización. La propia seguridad pública, ante la mayor capacidad de reclamo 
comunicacional de estos sectores, tiende a centrar la vigilancia en las zonas de más alta 
rentabilidad de las ciudades donde, por otra parte, es más fácil detectar la presencia de 
quienes cargan los estigmas del estereotipo. En todos los casos la regla parece ser que 
el riesgo victimizante se reparte en relación inversa al poder social de cada persona: 
las agencias brindan mayor seguridad a quienes gozan de mayor poder. 


3. En situaciones extremas, en algunas grandes concentraciones urbanas, las agen- 
cias policiales acuerdan una suerte de retiro de las zonas más carenciadas, que quedan 
en poder de violentos personajes locales que establecen mediante terror un orden 
particular que les garantiza los ingresos de una modesta actividad ilícita (pagos de 
algunos comerciantes, beneficios de prostitución y de comercio minorista de tóxicos 
prohibidos, etc). Sus víctimas preferidas suelen ser niños y adolescentes. Esta polari- 
zación de la seguridad crea una estratificación social de la vulnerabilidad victimizante, 
cuyo efecto es dejar más expuestas a las zonas urbanas con menor rentabilidad. La clase 
media, en sus subestratos medio y bajo, los trabajadores manuales y desocupados 
forzosos, y particularmente los niños, los jóvenes, los ancianos y las mujeres de estos 
sectores, son los más vulnerables a la victimización. Una dinámica social que detiene 
y revierte el desarrollo humano, que polariza riqueza y expele de la clase media a 
amplios sectores de población, produce automáticamente más candidatos a la 
criminalización y a la victimización. Este fenómeno provoca un efecto político peligro- 
so para cualquier estado de derecho: los sectores más desfavorecidos son más victimizados 
y terminan apoyando las propuestas de control social más autoritarias e irracionales?!, 
No es extraño que el mayor número de partidarios de la pena de muerte se halle en esos 
segmentos sociales, lo que no obedece a menor instrucción ni a ninguna otra razón 
prejuiciosa, sino a la vivencia cotidiana de la victimización, potenciada por la prédica 
vindicativa de operadores de agencias del sistema penal. También es frecuente que 
entre esos sectores halle espacio el rechazo a algunos grupos humanos, identificados 
como responsables de todos los males (chivos expiatorios)*. 


4.La vulnerabilidad a la victimización no es sólo clasista, sino también de género, etaria, racista 
y, por supuesto, prejuiciosa. (a) Las mujeres son criminalizadas en menor número que los hombres, 
peroson victimizadas en medida igual y superior. En general, el reparto de la selección criminalizante 


50 Cfr., por todos, Bustos Ramírez, Victimología. p. 51. 

3 Sobre disposición de las capas populares a tendencias autoritarias, el trabajo pionero de Germani 
en Germani-Lipset, “Ideologías”, p. 347 y ss. 

$2 y, Girard, El chivo expiatorio; sobre la construcción de prejuicios contra judíos y negros, 
Bettelheim-Janowitz. Cambio social. 
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las beneficia, pero el de la selección victimizante las perjudica. (b) Los jóvenes varones son los 
preferidos para la criminalización, pero la victimización violenta se reparte entre éstos, los adolescen- 
tes, los niños y los ancianos. Los dos primeros, por su mayor exposición a situaciones de riesgo; los 
dos últimos por su mayor indefensión física. (c) Los grupos migrantes latinoamericanos, enespecial 
los inmigrantes ilegales, a cuya condición suelen sumar la de precaristas (ocupantes precarios de 
predios ajenos). cuya situación de ilegalidad les priva de acceso a la justicia, suelen ser particularmente 
vulnerables a la criminalización pero también a la victimización, en especial por la incapacidad de 
denunciar los delitos cometidos contra ellos y la necesidad de trabajar en forma de servidumbre. (d) 
La marginalidad y la represión a que se somete a las prostitutas, a sus clientes, alas minorías sexuales, 
alos tóxicodependientes (incluyendo a los alcohólicos), a los enfermos mentales, a los niños de la 
calle, alos ancianos de la calle, y el general descuido de las agencias ejecutivas respecto de su seguridad 
(fenómeno que se racionaliza como devaluación de la víctima), aumentan enormemente su riesgo 
de victimización. (e) En los delitos no violentos contra la propiedad, el pequeño ahorrista es el que 
lleva la peor parte en cuanto al riesgo victimizante, pues carece de los recursos técnicos y jurídicos 
de que disponen los operadores de capitales de mayor entidad”, 


VI. Selección policizante 


1. Es dable denominar policización al proceso de selección, entrenamiento y 
condicionamiento institucional al que se somete al personal de operadores de las 
agencias policiales. Las agencias policiales latinoamericanas, en los segmentos a los 
que incumbe la peor parte del control a su cargo, seleccionan a sus operadores en los 
mismos sectores sociales en que tienen mayor incidencia las selecciones criminalizante 
y victimizante. Es tradicional en la región que los presupuestos de esas agencias sean 
abultados, pero que se descuide la parte correspondiente a salarios y a gastos operativos 
de nivel más modesto, como resultado de sus organizaciones corporativas, verticalizadas 
y autoritarias, en que se imponen las decisiones de cúpula y se impide toda discusión 
interna razonable sobre la distribución de recursos. El resultado es que esos gastos 
deben ser solventados con recaudación ilícita llevada a cabo por sus operadores. En 
buena parte, los beneficios del llamado sistema penal subterráneo tienen por objetivo 
suplir el presupuesto estatal en esta parte, con lo cual se llega a la paradoja de que la 
agencia de prevención del delito se financia mediante la práctica de algunos delitos. 
Esto genera un deterioro ético y de autoestima y una pésima imagen pública, que 
nunca se transfiere a los responsables del sostenimiento de las estructuras institucionales 
condicionantes de esos comportamientos (los responsables de las agencias políticas). 


2. El operador de la agencia policial debe exponer un doble discurso, que es conser- 
vador y moralizante hacia el público y de justificación (racionalización) hacia el inte- 
rior. Este último incorpora componentes de devaluación de las víctimas de origen 
racista, clasista y prejuicioso, en buena parte conflictivos respecto de sus grupos ori- 
ginarios de pertenencia. Á este efecto se le somete a una disciplina militarizada, se le 
prohíbe la sindicalización (vedándole con ello la posibilidad de desarrollar horizon- 
talmente una conciencia profesional), su estabilidad laboral es siempre precaria, su 
entrenamiento es deficiente, se le emplea para tareas de represión vinculadas a los 
intereses de operadores políticos de turno y, además, corre con los mayores riesgos que 
el resto de los que ejercen el poder punitivo. Por otra parte, así como hay un estereotipo 
criminal, también hay uno policial, al que se asocian estigmas, tales como poco confiable, 
deshonesto, brutal, simulador, hipócrita e inculto. El estereotipo policial está tan- 
cargado de racismo, clasismo y demás pésimos prejuicios, como el del criminal. 
Acarrea a la persona un considerable grado de aislamiento respecto de sus grupos 
originarios de pertenencia y la somete al desprecio de las clases medias, que mantienen 
a su respecto una posición por completo ambivalente. Las demandas de rol policial se 
originan en un imaginario, alimentado en buena medida por la comunicación de 


$ 


53 Cfr. Cervini, en “Revista de Ciencias Penales”, Corrientes, n° 6, 2000, p. 24 y ss. 
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entretenimiento (series de ficción), al que la realidad no puede adecuarse ni sería 
deseable que lo intentase, y el contraste con el comportamiento concreto provoca 
frustración y rechazo que se asocia a los estigmas estereotípicos. 


3. En definitiva, este sector se ve instigado a asumir actitudes antipáticas e incluso 
a realizar conductas ilícitas, a padecer aislamiento y desprecio, a cargar con un este- 
reotipo estigmatizante, a sufrir un orden militarizado e inhumano, a someterse a una 
grave inestabilidad laboral, a privarse de los derechos laborales elementales, a correr 
considerables riesgos de vida, a cargar con la parte más desacreditada y peligrosa del 
ejercicio del poder punitivo, a ofrecerse a las primeras críticas, a privarse de criticar a 
otras agencias (especialmente a las políticas) y, eventualmente, a correr mayores ries- 
gos de criminalización que todos los restantes operadores del sistema. Aunque debe 
descartarse una vez más cualquier explicación conspirativa, pocas dudas caben acerca 
de que también la policización es un proceso de asimilación institucional, violatorio 
de derechos humanos y tan selectivo como la criminalización y la victimización, que 
recae preferentemente sobre varones jóvenes de los sectores carenciados de la pobla- 
ción, vulnerables a esa selectividad en razón directa a los índices de desempleo **. 


VII. La imagen bélica y su función política 


1. La civilización industrial padece una incuestionable cultura bélica y violenta. Es 
inevitable que, aunque hoy no se la formula en términos doctrinarios ni teóricos, buena 
parte de la comunicación masiva y de los operadores de las agencias del sistema penal, 
traten de proyectar el ejercicio del poder punitivo como una guerra a la criminalidad 
y a los criminales %. La comunicación suele mostrar enemigos muertos (ejecuciones 
sin proceso) y también soldados propios caídos (policías victimizados). En la región 
latinoamericana, el riesgo de muerte policial es altísimo en comparación con los Es- 
tados Unidos y mucho más con Europa. Sin embargo, suele exhibírselo como signo de 
eficacia preventiva. Por otro lado, las agencias policiales desatienden la integridad de 
sus Operadores, pero en caso de victimización se observa un estricto ritual funerario de 
tipo guerrero %, Si se tiene en cuenta que los criminalizados, los victimizados y los 
policizados (o sea, todos los que padecen las consecuencias de esta supuesta guerra) 
son seleccionados en los sectores subordinados de la sociedad, cabe deducir que el 
ejercicio del poder punitivo aumenta y reproduce los antagonismos entre las personas 
de esos sectores débiles *?. 


2. En décadas pasadas se difundió otra perspectiva bélica, conocida como de segu- 
ridad nacional’, que comparte con la visión bélica comunicativa del poder punitivo 
su carácter de ideología de guerra permanente (enemigo disperso que da pequeños 
golpes). Por ello, sería una guerra sucia, contrapuesta a un supuesto modelo de guerra 
limpia, que estaría dado por una idealización de la primera guerra mundial (1914- 
1918), curiosamente coincidente con el culto al heroísmo guerrero de los autoritarismos 
de entreguerras”. Dado que el enemigo no juega limpio, el estado no estaría obligado 
a respetar las leyes de la guerra. Esta argumentación se utilizó para entrenar fuerzas 


% No abundan los estudios sociológicos de las fuerzas de seguridad. Puede consultarse en España, 
López Garrido, El aparato policial en España; en latinoamérica. Gabaldón. El desempeño de la policía 
y los tribunales dentro del sistema de justicia penal, pp. 147-168. 

35 Batista, Política criminal com derramamento de sangue; Martínez, M., p. 26 y ss.; también Evans- 
Berent, Drug Legalization, Ostendorf, en “Kriminalpolitik”, Heft 2, 2001. 

6 Cfr. IDH, Muertes anunciadas, pp. 114 y 132. 

57 Cfr. Chapman, op. cit., p. 255; estudios empíricos en Baratta, Criminología y dogmática penal, 
pp. 34-35. A 

38 y, Comblin, Le pouvoir militaire, Equipo Seladoc, Iglesia y seguridad nacional. 

5% Cfr. Mosse, L'immagine dell'uomo, p. 205 y ss. 
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terroristas que no siempre permanecieron aliadas a sus entrenadores %. Con este argu- 
mento se consideró guerra lo que era delincuencia con motivación política y, pese a ello, 
tampoco se aplicaron los Convenios de Ginebra, sino que se montó el terrorismo de 
estado que victimizó a todos los sectores progresistas de algunas sociedades, aunque 
nada tuviesen que ver con actos de violencia. La transferencia de esta lógica perversa 
a la guerra contra la criminalidad permite deducir que no sería necesario respetar las 
garantías penales y procesales por razones semejantes. De este modo, así como la 
subversión habilitaba el terrorismo de estado, el delito habilitaría el crimen de estado. 
La subversión permitía que el estado fuese terrorista; y el delito, que el estado sea 
criminal: en cualquier caso la imagen ética del estado sufre una formidable degrada- 
ción y, por tanto, pierde toda legitimidad. 


3. Con los cambios en el poder mundial, la llamada ideología de seguridad nacional 
ha sido archivada, pero está siendo reemplazada por un discurso público de seguridad 
ciudadana como ideología (no como problema real, que es algo por completo diferen- 
te). A esta transformación ideológica corresponde una transferencia de poder, de las 
agencias militares a las policiales. Aunque formulada de modo inorgánico, dado el peso 
de la comunicación social sobre las agencias políticas y la competitividad clientelar de 
las últimas, esta difusa perspectiva preideológica constituye la base de un discurso 
vindicativo, que se erige como una de las más graves amenazas al estado de derecho 
contemporáneo. La imagen bélica del poder punitivo tiene por efecto: (a) incentivar el 
antagonismo entre los sectores subordinados de la sociedad; (b) impedir o dificultar la 
coalición o el acuerdo en el interior de esos sectores; (c) aumentar la distancia y la 
incomunicación entre las diversas clases sociales; (d) potenciar los miedos (espacios 
paranoicos), las desconfianzas y los prejuicios; (e) devaluar las actitudes y discursos de 
respeto por la vida y la dignidad humanas; (f) dificultar las tentativas de hallar caminos 
alternativos de solución de conflictos; (g) desacreditar los discursos limitadores de la 
violencia; (h) proyectar a los críticos del abuso del poder como aliados o emisarios de 
los delincuentes; (i) habilitar la misma violencia que respecto de aquéllos. 


4. En definitiva, esta imagen bélica legitimante del ejercicio del poder punitivo, por 
vía de la absolutización del valor seguridad, tiene el efecto de profundizar sin límite 
alguno lo que el poder punitivo provoca inexorablemente, que es el debilitamiento de 
los vínculos sociales horizontales (solidaridad, simpatía) y el reforzamiento de los 
verticales (autoridad, disciplina). El modelo de organización social comunitaria pier- 
de terreno frente al de organización corporativa *!. Las personas se hallan más indefen- 
sas frente al estado, en razón de la reducción de los vínculos sociales y de la desapa- 
rición progresiva de otros loci de poder en la sociedad. La sociedad misma —entendida 
como conjunto de interacciones- se reduce y resulta fácil presa de la única relación 
fuerte, que es la vertical y autoritaria. La imagen que se proyecta verticalmente tiende 
a ser única, porque la reducción de los vínculos horizontales impide su confrontación 
con vivencias ajenas. El modelo de estado que corresponde a una organización social 
corporativa es el del estado de policía. 


$ 3. Los sistemas penales y el poder de los juristas 


I. Sistema penal 


1. Porsistema penal se entiende el conjunto de agencias que operan la criminalización 
(primaria y secundaria) o que convergen en la producción de ésta. En este entendi- 


6% Acerca de las contradicciones en la formación y entrenamiento de terroristas, que fueron antiguos 
aliados, más o menos santos, Hagan, Political Crime. 
$! Sobre la “comunidad”, Tónnies, Principios de Sociología, también Comunidad y sociedad. 
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miento, cabe hablar de sistema en el elemental sentido de conjunto de entes, de sus 
relaciones recíprocas y de sus relaciones con el exterior (o ambiente), y nunca como 
símil biológico. de órganos del mismo tejido que realizan una función, puesto que estas 
agencias no operan de modo coordinado sino por compartimentos estancos, o sea, cada 
una conforme a su propio poder. con sus propios intereses sectoriales y controles de 
calidad respectivos. El resultado de su funcionamiento conjunto no pasa de ser una 
referencia discursiva a la hora de develar sus reales funciones (se distancian las fun- 
ciones manifiestas o proclamadas de las latentes 2) cuando, en realidad, las motivacio- 
nes de los operadores de cada agencia son propias y contradictorias frente a las de los 
pertenecientes a las otras, e incluso entre las de quienes forman parte de otros estamentos 
de la misma agencia. Las interpretaciones del sistema penal que, por insuficiente base 
empírica. pierden de vista la compartimentalización y la diferencia entre funciones 
manifiestas y latentes en lo institucional, si son conservadoras o tradicionales, corren 
el riesgo de desviar sus conclusiones por confundir niveles discursivos con datos de la 
realidad. pero también de acabar en versiones conspirativas, si son críticas. Respecto 
de las últimas, es necesario advertir que del resultado final de la criminalización 
primaria y secundaria y del poder configurador y subterráneo que les es inherente, no 
es posible deducir que exista una convergencia intencional consciente para producirlo, 
ni un poder central que lo opere para manipularlo. 


2. En el análisis de todo sistema penal deben tomarse en cuenta las siguientes 
agencias: (a) las políticas (parlamentos, legislaturas, ministerios, poderes ejecutivos, 
partidos políticos); (b) las judiciales (incluyendo a los jueces, ministerio público, 
auxiliares, abogados, organizaciones profesionales); (c) las policiales (abarcando la 
policía de seguridad, judicial o de investigación, aduanera, fiscal, de investigación 
privada, de informes privados, de inteligencia de estado y, en general, toda agencia 
pública o privada que cumpla funciones de vigilancia); (d) las penitenciarias (personal 
de prisiones y de ejecución o vigilancia punitiva en libertad); (e) las de comunicación 
social (radiotelefonía, televisión, prensa); (f) las de reproducción ideológica (univer- 
sidades, academias, institutos de investigación jurídica y criminológica); (g) las inter- 
nacionales (organismos especializados de la ONU, la OEA, etc.); (h) las transnacionales 
(cooperaciones de países centrales, fundaciones, entes para becas y subsidios). 


3. Estas agencias se rigen por relaciones de competencia entre sí y dentro de sus 
propias estructuras. La competencia es más acentuada y abierta en algunas de ellas, 
como las de comunicación social (por el mercado de audiencia, por el poder político 
de los formadores, por anunciantes, etc.) y las políticas (competencia entre poderes, 
ministros, partidos, bloques, candidatos, aspirantes a cargos partidarios y lideratos, 
etc.) %. Semejante grado de competencia abre la puerta para la apelación a discursos 
clientelistas, aunque se sepa que son falsos: el más común es el reclamo de represión 
para resolver problemas sociales y el temor a enfrentar cualquier discurso represivo con 
efectos proselitistas. Al amparo de este afán competitivo, toma cuerpo un discurso 
simplista que se reitera y cuya difusión es favorecida por la comunicación; el mensaje 
comunicativo se asemeja al publicitario, en cuanto a su brevedad, simplicidad, 
emocionalidad, impacto sobre la atención, etc. Se reduce el espacio reflexivo y, por 
ende, los discursos que lo requieren se desacreditan. 


4. De este modo la reiteración refuerza la falsa imagen del sistema penal y del poder 
punitivo como medio pretendidamente eficaz para resolver los más complejos proble- 
mas sociales, que la urgencia de respuestas efectistas impide analizar con seriedad. Esta 


~= Acerca de las funciones manifiestas y latentes, Merton, op. cit.; Horton-Hunt, op. cit., p. 578. 
~ v. por todos. Debray, El Estado seductor. 
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competitividad discursiva simplista se extiende a las agencias judiciales %, cuyos 
operadores también deben enfrentar la competencia dentro de éstas y sufrir presiones 
verticales (de los cuerpos colegiados del mismo poder) y horizontales (de las otras 
agencias) %., Cuanto más dependiente de las agencias políticas es la estructura de la 
judicial, mayores son estas presiones y menor su potencial crítico: el reclutamiento de 
operadores tiende a excluir a potenciales críticos; y el verticalismo, a controlar a quien 
pudiera haber disimulado su capacidad de observación de la realidad. El producto final 
de esta competitividad suele resultar en leyes penales absurdas, pugnas por proyectos 
más represivos, sentencias ejemplarizantes y una opinión pública confundida y sin 
información responsable. 


S. Las agencias de reproducción ideológica (especialmente las universitarias) no 
son ajenas a la competencia interna y tampoco a los efectos de la combinación seña- 
lada %, Corren riesgo de perder peso político en la medida en que deslegitimen el poder 
punitivo; los operadores que contrarían el discurso dominante pierden puntos en la 
pugna por asesorar a los operadores políticos o para escalar en las agencias judiciales, 
y corren el riesgo de verse superados por sus opositores en los concursos a cátedras, de 
perder financiación para investigaciones, etc. Como resultado de ello seleccionan a sus 
propios operadores en forma preferente entre los que comparten el discurso, lo racio- 
nalizan o lo matizan, pero evitan a quienes lo rechazan. Las agencias internacionales, 
por su parte, deben respetar los discursos oficiales para no generar conflictos y obtener 
los recursos para sus organismos, como también proponer programas compatibles con 
las buenas relaciones y con los intereses de sus financiadores. Las agencias 
transnacionales o cooperaciones, deben evitar todo roce con los gobiernos con los que 
cooperan; los programas deben hacer buena publicidad al país cooperador y ser presen- 
tados como éxitos ante los opositores de sus respectivos gobiernos. Cabe agregar que 
el creciente interés de algunos gobiernos centrales en reprimir actividades realizadas 
fuera de su territorio tiende a propagar instituciones punitivas en países periféricos, lo 
que hace en forma de cooperación directa o a través de organismos multilaterales que 
financia. 


6. Las agencias penitenciarias son las receptoras del proceso selectivo de la 
criminalización secundaria. Se encuentran amenazadas por todas las demás agencias 
y deben sobrevivir enfrentando el riesgo de motines, desórdenes y fugas, que las pre- 
cipitan a la comunicación y las colocan en situación vulnerable frente a las políticas. 
Su posición es particularmente frágil. No es raro que acaben privilegiando sólo la 
seguridad (entendida como el conjunto de esfuerzos dirigidos a evitar esos problemas) 
y postergando el resto. Carecen de toda capacidad de resistencia al discurso dominante; 
cualquiera de sus operadores que lo ensayase sería inmediatamente acallado, al amparo 
de organizaciones que suelen ser rígidamente verticalizadas. Los operadores políticos 
les condicionan su accionar, mediante alta inversión edilicia sobre programas impor- 
tados, que quedan marginados de su ámbito gestivo y evaluador. El mayor número de 
prisiones provoca mayor superpoblación y les reproduce sus dificultades y riesgos. 


7. Las agencias policiales sólo se expresan a través de sus cúpulas; la voz del resto 
de sus integrantes es cuidadosamente evitada. Su estructura jerarquizada y militarizada 
impide que sus Operadores puedan desarrollar y manifestar criterios independientes de 
la reproducción de los discursos cupulares, rígidamente funcionales ante la alta vulne- 
rabilidad de la agencia al poder político. Si el proceso de contradicción se agudiza y las 


6% Sobre ellas, Zaffaroni, Estructuras judiciales; Guarnieri, Magistratura e politica in ltalia; 
Guarnieri-Pederzoli, Los jueces y la política; Paciotti, Sui magistrati. 

65 Cfr. Picardi, L'indipendenza del giudice. 

% Acerca de ello, es clásico el trabajo de Weber, El político y el científico; v. también Horkheimer, 
Teoría crítica, p. 19 y ss.; Bourdieu, Intelectuales, política y poder, p. 75 y ss. 
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cúpulas perciben alguna amenaza para su poder, suelen echar mano de la proyección 
bélica real, mediante ejecuciones sin proceso mostradas públicamente como signos de 
eficacia preventiva”. 


8. El discurso dominante se refuerza en las llamadas campañas de ley y orden (law 
and order, Gesetz und Ordnung), que divulgan un doble mensaje: (a) reclaman mayor 
represión; (b) para ello afirman que no se reprime. El discurso dominante está tan 
introyectado entre los clientes de esas campañas como entre quienes cometen los 
ilícitos, de modo que la propia campaña de ley y orden tiene efecto reproductor a guisa 
de incitación pública al delitos. 


9. Todo lo señalado no pasa de ser una simplificación ejemplificativa de la formi- 
dable complejidad de las contradicciones de cualquier sistema penal y de las relaciones 
que pretende ordenar. A esto deben agregarse otros elementos que son imponderables: 
el marco político y económico concreto en cada uno de sus momentos; el cansancio 
público provocado por el exceso de información no procesada; la propaganda desleal 
(presentación de supuestos expertos); la reiteración de falsedades que adquieren status 
dogmático; la manipulación de los miedos y la inducción del pánico, etcétera. 


II. El poder de los juristas y el derecho penal 


1. El poder no es algo que se tiene, sino algo que se ejerce, y puede ejercérselo de 
dos modos, o mejor, tiene dos manifestaciones: la discursiva (o de legitimación) y la 
directa. Los juristas (penalistas) ejercen tradicionalmente —desde las agencias de repro- 
ducción ideológica- el poder discursivo de legitimación del ámbito punitivo, pero muy 
escaso poder directo, que está a cargo de otras agencias. Su propio poder discursivo 
se erosiona con el discurso de las agencias políticas y de comunicación, paralelo y 
condicionante del elaborado por los juristas en sus agencias de reproducción ideoló- 
gica (universidades, institutos, etc.). El poder directo de los juristas dentro del sistema 
penal se limita a los pocos casos que seleccionan las agencias ejecutivas, iniciando 
el proceso de criminalización secundaria, y se restringe a la decisión de interrumpir 
o habilitar la continuación de ese ejercicio. Para cumplir la función de ejercicio directo 
de poder se desarrolla una teoría jurídica (saber o ciencia del derecho penal, o derecho 
penal, a secas), elaborado sobre el material básico, que está compuesto por el conjunto 
de actos políticos de criminalización primaria o de decisiones programáticas punitivas 
de las agencias políticas, completado por los actos políticos de igual o mayor jerarquía 
(constitucionales, internacionales, etc.). El derecho penal es, pues, un discurso que 
está destinado a orientar las decisiones jurídicas que forman parte del proceso de 
criminalización secundaria, dentro del cual constituye un poder muy limitado, en 
comparación con el de las restantes agencias del sistema penal. 


2. El derecho penal también es una programación: proyecta un ejercicio de poder (el 
de los juristas) ?. Este poder no puede proyectarse omitiendo una suerte de estrategias 
y tácticas, o sea, tomando en cuenta sus límites y posibilidades, lo que implica incorpo- 
rar datos de la realidad, sin los cuales cualquier programación sería absurda e iría a dar 
en resultados reales impensados. El saber penal se elabora con método dogmático: se 
construye racionalmente, partiendo del material legal, para proporcionar a los jueces 
criterios no contradictorios y previsibles de decisión de los casos concretos. Esta me- 
todología se fue desviando, hasta perder de vista que un saber tan aplicado al poder, por 


$ DH. Muertes anunciadas. 

& Análisis sobre las campañas de “ley y orden” en Garland, The culture of control; Lea-Young, ¿Qué 
hacer con la lex y el orden?; Pegoraro, en “Delito y saciedad”, n° 15-16, 2001, p. 141 y ss. 

© No en vano la teoría crítica del derecho le asignó gran importancia a esclarecer el papel del operador 
jurídico. Cfr. Novoa Monreal, Elementos para una crítica. p. 64; también, Kahn, El análisis cultural 
del derecho, p. 171 y ss. 
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mucho que se refiera —como todo programa- al deber ser, debe incorporar ciertos datos 
del ser, que son indispensables para su objetivo. Esta omisión de información indispen- 
sable no sólo se produjo sino que se teorizó, hasta pretender construir un saber del deber 
ser separado de todo dato del ser, y se consideró un mérito de éste su siempre creciente 
pureza frente al riesgo de contaminación con el mundo real ”%. Semejante pretensión 

- no pasó nunca de ser una ilusión u objetivo inalcanzable, porque el deber ser (progra- 

` ma) siempre se refiere a algo (ser o ente) y no puede explicarse en términos racionales, 
sin incorporar los datos acerca de ese algo que pretende modificar o regular. No le resta 
otra alternativa que elegir entre reconocer el ente al que se refiere o inventarlo (crearlo). 
El resultado fue que, cada vez que se invocaba un dato de la realidad para rechazar otro 
inventado, se objetaba que esa apelación era espuria, con lo cual el saber jurídico-penal 
se erigió en juez de la creación y en creador del mundo. Por supuesto que un saber 
aplicado al poder sobre esta base, dirigido a operadores sin tener en cuenta la clase de 
poder de los mismos ni sus límites y posibilidades, no podía ser muy práctico, al menos 
en cuanto a reforzar el poder de su respectiva agencia. Dejando fuera de su ámbito 
cualquier consideración acerca de la selectividad ineludible de toda criminalización 
secundaria, asumió como presupuesto que el derecho penal debe elaborarse teórica- 
mente, como si ésta se realizara invariable y naturalmente en la forma programada por 
la criminalización primaria. A partir de este dato falso se construyó una elaboración 
endeble, al servicio de la selección, en lugar de hacerlo en contra de ella, para disminuir 
sus niveles. Un saber penal que pretende programar el poder de los jueces, sin incor- 
porar los datos que le permitan disponer de un conocimiento cierto acerca de este poder 
ni de una meta u objetivo político del mismo, tiende a derivar en un ente sin sentido 
(nicht nützig). 


3. Suele decirse que política es la ciencia o el arte del gobierno, y uno de los poderes 
de todo gobierno republicano es el judicial. Nadie puede gobernar sin tener en cuenta 
de qué poder dispone para programar su ejercicio en forma racional. Sería ridiculizado 
el legislador que sancionase una ley prohibiendo toda tasa de interés superior a cierto 
porcentaje o que se proclamase omnipotente frente a la naturaleza, pero el discurso 
dominante no ridiculiza de igual modo al juez que impone un año más de pena porque 
es necesario contener el avance de la criminalidad ni al legislador que limita la excar- 
celación de ladrones para contener la criminalidad sexual, porque el derecho penal no 
ha incorporado a su horizonte los límites fácticos y sociales del poder punitivo, como 
tampoco sus modalidades estructurales de ejercicio selectivo. 


III. El derecho penal y los datos sociales 


1. Es imposible una teoría jurídica destinada a ser aplicada por los operadores 
judiciales en sus decisiones, sin tener en cuenta lo que pasa en las relaciones reales entre 
las personas. No se trata de una empresa posible aunque objetable, sino de un 
emprendimiento tan imposible como hacer medicina sin incorporar los datos fisioló- 
gicos; de hecho, se intentó hacerla sin investigar la fisiología, pero lo que se hizo fue 
una medicina en base a una fisiología falsa, que no es lo mismo que hacerla sin ella. 
Del mismo modo, cuando se pretende construir el derecho penal sin tener en cuenta el 
comportamiento real de las personas, sus motivaciones, sus relaciones de poder, etc., 
como ello es imposible, el resultado no es un derecho penal privado de datos sociales, 
sino construido sobre datos sociales falsos. El penalismo termina creando una socio- 
logía falsa, con una realidad social ajena incluso a la experiencia cotidiana, una socie- 
dad que funciona y personas que se comportan como no lo hacen ni podrían hacerlo, 
para acabar creando discursivamente un poder que no ejerce ni podría ejercer. 


70 Sobre esta metodología neokantiana, cfr. Infra $ 23, 
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2. El fantasma del reduccionismo sociológico del derecho penal debe descartarse: 
el derecho penal, construido con método dogmático, no puede nunca reducirse a socio- 
logía. Pero no por eso está autorizado a desconocer los datos que le proporcionan las 
otras ciencias sociales, y menos aun a inventar datos falsos como presupuesto de toda 
su construcción teórica. Tampoco el derecho penal es botánica, zoología ni física, pero 
sería ridículo que inventase falsos datos provenientes de estas disciplinas cada vez que 
le pluguiera. Lo que se ha estado haciendo en la dogmática tradicional, so pretexto de 
preservación de su pureza jurídica y de rechazo del riesgo de reduccionismo, ha sido 
mera invención de datos sociales, cuyo valor de verdad científica es falso. Lo curioso 
es que a estos datos científicamente falsos no los ha considerado sociología sino 
derecho penal. 


3. Con ello ha consagrado una subordinación total del poder judicial al poder político partidista: 
desde una tesis abiertamente idealista y por un autor identificado con la ideología de la seguridad 
nacional, se ha sostenido que el dato social sólo puede tenerse en cuenta por el teórico (y, por ende, 
por el juez) sólo en la medida en que el legislador lo haya incorporado, considerando toda otra 
incorporación como ideologización política del saber penal ”!, lo que, con toda coherencia, lleva a 
concluir que es pseudocientífica cualquier crítica a las instituciones totales 7?, Más recientemente 
-y en otro contexto ideológico—se ha observado que la incorporación de los datos sociales al derecho 
penal requiere un momento valorativo ”, lo que es discutible, pero aun admitiéndolo, debe recono- 
cerse que su exclusión también lo requiere. Es inevitable que la construcción jurídica importe un 
ordenamiento de ideas en un marco general de concepción del mundo, es decir, una ideología en 
sentido positivo ?*: “Las penas más graves disminuyen el número de delitos”; ““Penando alos ladrones 
se tutela la propiedad”; “Los locos son peligrosos”; “El reincidente es más peligroso que el primario”; 
“La pena disuade”; “La ejecución penal resocializa”; “Todos son iguales ante la ley”; “El único que 
establece penas es el legislador”; “La intervención punitiva tiene efecto preventivo”; “La prisión 
preventiva no es una pena”; “Si se tipifica una conducta disminuye su frecuencia”; “El consumidor 
de tóxicos prohibidos se convierte en delincuente”; “Todo consumidor de tóxicos es un traficante en 
potencia”; “La pena estabiliza el derecho”. Todas estas proposiciones acerca de la realidad del com- 
portamiento humano no están sometidas a verificación, pero se las suele dar por verdaderas en el 
derecho penal, sin ese requisito elemental de relativa certeza científica, no como mero complemento 
periférico del discurso sino como fundamento mismo de éste. Se trata de proposiciones que pueden 
serverdaderas o falsas (eso no importa de momento), pero cuyo valor de verdad corresponde que sea 
establecido por la ciencia social por los métodos que le son propios. Lo curioso es que quienes las 
postulan, mientras no se cuestione el valor de verdad de cualquiera de ellas, no las consideran 
proposiciones sociológicas, pero en cuanto se pretende cuestionarlas, rechazan el argumento aducien- 
do que se trata de una indebida intromisión de una ciencia del seren el campo de una ciencia del deber 
ser. Esta es la mejor demostración del error metodológico que consiste en inventar datos sociales 
falsos como propios del saber jurídico y rechazar los datos sociales verdaderos, argumentando que son 
sociológicos, recurso que lleva, en definitiva, a subordinar al juez a cualquier arbitraria invención del 
mundo que haga un legislador ilusionado o alucinado. Es natural que esto fuese defendible en una 
dogmática jurídico-penal clasificatoria, para uso de un poder judicial que desconocía el control de 
constitucionalidad, como era el del imperio alemán, pero no puede admitirse en ningún estado mo- 
derno. 


4. Por medio del descripto error metódico, se incorporan muchísimos datos falsos 
acerca del comportamiento real de las personas, de las instituciones y del poder, entre 
los cuales dos son los más importantes: (a) la supuesta natural realización de la 
criminalización secundaria, y (b) partiendo de ella, la ilusión de su capacidad para 
resolver los más complejos problemas y conflictos sociales. La primera oculta el 
mecanismo selectivo de filtración y distorsiona todas las consecuencias que se pre- 


~ Así. Bayardo Bengoa, Dogmática jurídico-penal, p. 28. 
~% Idem. p. 52. 
Silva Sánchez, Aproximación, p. 334. 
**Ctr. Kennedy, desde la perspectiva de los critical legal studies sostiene que la ideología forma parte 
¿xnacial del discurso jurídico; sobre los usos y niveles de comprensión de la ideología, Ricoeur, Ideología 
sopla. 
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tende atribuir a la planificación criminalizante primaria ”. Una paralela mutilación 
de la ciencia social, mediante una criminología concebida como investigación de las 
causas del delito, a partir sólo de las personas criminalizadas, patologiza la explica- 
ción pretendidamente causal y confunde las causas de la criminalización con las del 
comportamiento delictivo. El discurso jurídico-penal legitimante del poder punitivo 
no pudo enfrentarse nunca con la realidad selectiva del poder punitivo, porque se 
hubiese convertido en deslegitimante, al no poder compatibilizarlo con la igualdad 
ante la ley como premisa del estado de derecho. Además, la selectividad criminalizante 
pone de manifiesto el escaso poder de los juristas en el juego de agencias del sistema 
penal. Por ello, prefirió mantener la ficción de que el poder punitivo lo detenta 
primero el legislador (que sería el único que puede prohibir y penar), luego ellos 
-los juristas, que realizarían lo programado por el anterior- y, por último, la policía 
y el cuerpo penitenciario, que cumplen las Órdenes de los juristas. Las agencias 
universitarias, de comunicación, las transnacionales y las internacionales no apare- 
cen en este esquema. 


5. La comprobación de que el poder punitivo opera de modo exactamente inverso 
al descripto por el discurso penal tradicional, es verificable con la mera observación 
lega de la realidad social. Frente a estos conocimientos de comprobación cotidiana, 
se prefiere argüir que son fruto de distorsiones coyunturales del poder punitivo, 
ocultando que se trata de caracteres estructurales, siendo coyuntural sólo su grado. 
Esta comprobación lesiona seriamente el narcisismo teórico del derecho penal y es 
explicable que éste optase por ignorarlo con todo su arsenal metódico disponible, En 
síntesis, hay dos razones fundamentales que obstaculizan la percepción del poder real 
de criminalización en la teoría penal: (a) la contradicción insalvable con los princi- 
pios del estado de derecho; y (b) la grave lesión al narcisismo teórico, que se vería 
obligado a descender, desde una virtual omnipotencia imaginada por el discurso 
dominante, a una realidad de poder bastante limitado. Partiendo de la falsa percep- 
ción de la criminalización como un proceso natural, se sustenta la ilusión de solución 
de gravísimos problemas sociales, que en la realidad no resuelve sino que, por el 
contrario, generalmente potencia, pues no hace más que criminalizar algunos casos 
aislados, producidos por las personas más vulnerables al poder punitivo. Este no es 
un efecto inofensivo del discurso, puesto que la ilusión de solución neutraliza o 
paraliza la búsqueda de soluciones reales o eficaces. Pero además, esa ilusión abre 
las puertas del fenómeno más común en el ejercicio del poder punitivo, que es la 
producción de emergencias. Puede asegurarse que la historia del poder punitivo es 
la de las emergencias invocadas en su curso, que siempre son serios problemas 
sociales. En ese sentido, se ha hablado correctamente de una emergencia perenne o 
continua 76, lo que es fácilmente verificable: el poder punitivo pretendió resolver el 
problema del mal cósmico (brujería), de la herejía, de la prostitución, del alcoholis- 
mo, de la sífilis, del aborto, de la insurrección, del anarquismo, del comunismo, de 
la tóxicodependencia, de la destrucción ecológica, de la economía subterránea, de la 
corrupción, de la especulación, de la amenaza nuclear, etc. Cada uno de esos con- 
Jflictivos problemas se disolvió (dejó de ser un problema), se resolvió por otros 
medios o no lo resolvió nadie, pero absolutamente ninguno de ellos fue resuelto por 
el poder punitivo. Sin embargo, todos dieron lugar a discursos de emergencia, que 
hicieron nacer o resucitar las mismas instituciones represivas a las que en cada ola 
emergente se apela, y que no varían desde el siglo XH hasta el presente. 


75 Los principios formales de igualdad y certeza no son suficientes para advertir la naturaleza selectiva 
y reproductora de desigualdad del sistema penal (Cfr. Pavarini, en Cadoppi y otros, Introduzione, 1, p. 
308). 

76 Sobre ello, Moccia, La perenne emergenza. 
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IV. Sistemas penales paralelos y subterráneos 


1. Los discursos tienen el efecto de centrar la atención sobre ciertos fenómenos, 
en tanto que su silencio condena a otros a la ignorancia o a la indiferencia. Eso es lo 
que sucede con la verdadera dimensión política del poder punitivo, que no radica en 
el ejercicio represivo selectivo de éste sino en el configurador positivo de vigilancia, 
cuyo potencial controlador es enorme, en comparación con la escasa capacidad 
operativa del primero. Del mismo modo, la atención discursiva centrada en el sistema 
penal formal del estado deja de lado una enorme parte del poder punitivo, que ejercen 
otras agencias con funciones manifiestas muy diferentes, pero cuya función latente 
de control social punitivo no es diferente de la penal desde la perspectiva de las 
ciencias sociales. Se trata de una compleja red de poder punitivo ejercido por sistemas 
penales paralelos, 


2. Los médicos ejercen un poder de institucionalización manicomial que, cuando no 
tiene un objetivo curativo inmediato, se aproxima bastante al de prisionización. Algo 
parecido sucede con las autoridades asistenciales que deciden la institucionalización 
de las personas mayores. Las familias toman decisiones institucionalizantes de perso- 
nas mayores y de niños en establecimientos privados. Los tribunales para niños y 
adolescentes, incluso fuera de las hipótesis delictivas, deciden su institucionalización. 
Las autoridades administrativas y las corporaciones imponen sanciones que implican 
cesantías o inhabilidades, cuyos efectos suelen ser más graves que el de una pena 
(modificar o extinguir el proyecto de vida profesional de una persona, por ejemplo). Las 
federaciones deportivas inhabilitan, incluso a perpetuidad, considerando falta sancio- 
nable el recurso a un tribunal judicial, configurando un verdadero sistema penal al 
margen de los estados y que compromete su soberanía. La autoridad militar, cuando 
incorporaba forzadamente a los ciudadanos a las fuerzas armadas por un tiempo que 
excedía el de su instrucción (el llamado servicio militar obligatorio), ejercía una ver- 
sión de la vieja pena de leva para vagos y malentretenidos. 


3. Resulta llamativo que la teoría jurídico-penal no haya destacado la analogía que 
guardan estas formas de ejercicio del poder con el sistema penal formal, aunque ello 
sea efecto natural de la metodología que insiste en mantener fuera de cualquier 
planteo los datos de realidad que el legislador no incorpora (o de considerar que su 
incorporación es un acto valorativo que sólo puede realizar el legislador, único 
autorizado a ver el mundo). Cabe pensar que otra vez debe evaluarse el efecto del 
narcisismo del discurso penal, que se lesiona severamente cuando se percata de que 
no está programando —como pretende- el ejercicio del poder punitivo y que, además, 
ni siquiera se refiere a la totalidad de éste, lo que destruye la proclamación discursiva 
de su monopolio por parte del estado. Este impedimento tiene consecuencias graves, 
pues implica la renuncia a disputar la incorporación de esos ámbitos de poder puni- 
tivo a su discurso y, con ello, a ejercer cualquier poder limitador respecto de éste. La 
preservación del discurso tradicional tiene, por tanto, el efecto de reducir el ámbito 
del conocimiento y la aspiración de ejercicio del poder. Más aun: es usual que el 
discurso penal legitime esos sistemas penales paralelos como ajenos al derecho penal 
(elementos negativos del discurso), con lo cual resulta ser el único discurso de 
programación de ejercicio de un poder que tiene como estrategia reducirlo, es decir, 
exactamente lo contrario de lo que persiguen los discursos de poder partidistas y todas 
las corporaciones existentes. 


4. Todas las agencias ejecutivas ejercen poder punitivo al margen de cualquier 
legalidad o con marcos legales muy cuestionables, pero siempre fuera del poder jurí- 
dico. Esto provoca que el poder punitivo se comporte fomentando empresas ilícitas, lo 
que es una paradoja en el ámbito del saber jurídico, pero no lo es para las ciencias 
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políticas ni sociales, donde es claro que cualquier agencia con poder discrecional 
termina abusando del mismo. Este abuso configura el sistema penal subterráneo ” que 
institucionaliza la pena de muerte (ejecuciones sin proceso), desapariciones, torturas, 
secuestros, robos, botines, tráfico de tóxicos, armas y personas, explotación del juego, 
de la prostitución, etc. La magnitud y modalidades del sistema penal subterráneo 
depende de las características de cada sociedad y de cada sistema penal, de la fortaleza 
de las agencias judiciales, del equilibrio de poder entre sus agencias, de los controles 
efectivos entre los poderes, etc. Pero en ningún caso esto significa que se reduzca a los 
países latinoamericanos o periféricos del poder mundial, sino que se reconoce su 
existencia en todos los sistemas penales, aunque en medida a veces muy diferente. Los 
campos de concentración, los grupos paraoficiales (Ku Klux Klan y parapoliciales), las 
expulsiones fácticas de extranjeros, las extradiciones mediante secuestros, los grupos 
especiales de inteligencia Operando fuera de la ley (tristemente conocidos casos ingle- 
ses, españoles e italianos), etc., muestran la universalidad y estructuralidad del fenó- 
meno. En la medida en que el discurso jurídico legitima el poder punitivo discrecional 
y, por ende, renuncia a realizar cualquier esfuerzo por límitarlo, está ampliando el 
espacio para el ejercicio del poder punitivo por los sistemas penales subterráneos. 


V. La construcción del discurso jurídico-penal y su poder 


1. El saber jurídico-penal (derecho penal), partiendo de datos falsos sobre hechos 
sociales —pero rechazando cualquier corrección de éstos por parte de las ciencias 
sociales— acepta la naturalidad de la criminalización secundaria. Por otra parte, basado 
en la experiencia obtenida en algunos conflictos, generaliza la asignación de una 
función social positiva y racional de la pena, sin someter a verificación esa extensión. 
Asienta sobre esta generalización infundada toda su elaboración teórica, de modo que, 
si está bien construida, guarde coherencia con la función positiva pretendidamente 
invariable del poder punitivo y permita deducir de ella las pautas para decidir en los 
casos concretos, de manera que cada decisión sea una consecuencia reconducible a la 
premisa funcional que sirve de viga maestra a todo el edificio teórico. El derecho penal 
se erige de este modo en un discurso que racionaliza (legitima) el ejercicio del poder 
punitivo, pues conforme a la sociedad por él inventada, éste alcanza a todos por igual 
y es ejercido por los jueces, por mandato de los legisladores (que representan al pueblo) 
y que se valen de la coacción directa de las agencias ejecutivas, que sólo se mueven por 
sus instrucciones; además, no tiene en cuenta el poder de vigilancia positivo, o sea, el 
más importante aspecto del poder punitivo. Conforme a esta creación arbitraria del 
mundo, el discurso jurídico-penal no incorpora como dato la limitación del poder 
jurídico de los operadores a los que se dirige para proponerles un programa de ejercicio 
del mismo. Por el contrario, conforme al mundo por él creado, ensaya la planificación 
de todo el ejercicio del poder punitivo, como si éste se adecuase a las pautas de los 
teóricos. Como resultado de que esta construcción no respeta la realidad del poder, el 
discurso que la enuncia se erige en legitimante de un poder que no es jurídico sino 
policial, político, comunicacional, paralelo y también subterráneo (ilícito). 


2. El efecto más paradójico de esta racionalización es que, al legitimar todo el 
poder punitivo, el derecho penal contribuye a la reducción progresiva de su propio 
poder jurídico, o sea, del poder de las agencias judiciales. Todos los discursos que 
legitiman poder tratan de ampliar el ejercicio de éste por parte de las corporaciones, 
segmentos o sectores que los elaboran. En el caso del derecho penal, sucede lo inverso: 
legitima el poder ajeno y reduce el de los juristas. No sólo es paradójico en este sentido 
sino que produce una indefensión grave del propio segmento jurídico del sistema penal, 


77 Cfr. Aniyar de Castro, Derechos humanos, modelo integral de ciencia penal y sistema penal 
subterráneo, p. 301 y ss. 
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pues lo deja con un discurso reductor del poder jurídico, frente a agencias que tienen 
alta vocación de poder y formidable entrenamiento para competir por éste. 


3. Los discursos jurídico-penales dominantes racionalizan el poder de las restantes 
agencias de criminalización, valiéndose de elementos de tres clases: (a) legitimantes; 
(b) pautadores; y (c) negativos. Los elementos discursivos propiamente legitimantes, 
o de racionalización de la criminalización, conocidos como teorías de la pena, porque 
proceden a la generalización de alguna función positiva a partir de casos particulares 
(la eficacia comprobada del poder punitivo en algún conflicto la extienden práctica- 
mente a toda la conflictividad social, sin ninguna prueba empírica), condicionan el 
resto del discurso. Por eso, de cada una de esas teorías puede deducirse una concepción 
o teoría del delito y de la cuantificación (o individualización) de la pena. Estos elemen- 
tos legitimantes condicionan servilmente los elementos pautadores (teoría del delito 
y de la cuantificación punitiva), pero no agotan en ellos su función, porque existe una 
tercera categoría de elementos discursivos, también condicionada por los primeros: son 
los elementos negativos del discurso jurídico-penal. Los elementos negativos son los 
que sirven para establecer lo que queda fuera del discurso jurídico-penal y, por ende, 
del poder de las agencias jurídicas. Validos de la misma creación arbitraria del mundo, 
estos componentes son los que explican que no es jurídicamente poder punitivo lo que 
en la realidad es poder punitivo, que hay penas que no son penas y, como no lo son, 
queda legitimada la exclusión de la mayor parte del poder punitivo del ejercicio de 
poder de las agencias jurídicas. 


4. El discurso del derecho penal se forma en los ámbitos que, dentro del sistema 
penal, cumplen la función de reproducción ideológica (universidades) y se transfiere 
—con cierto retraso— a las agencias judiciales, aunque a veces éstas toman la iniciativa 
y luego las primeras les proporcionan mayor organicidad discursiva. La paradoja que 
implica construir un discurso que legitima un enorme poder ajeno y reduce el propio, 
se explica porque los segmentos jurídicos han privilegiado el ejercicio de su poder a 
través del discurso, en detrimento del ejercicio directo del mismo. El poder del discurso 
—en este caso del derecho penal- es mucho más importante de lo que usualmente se 
reconocía: todo poder genera un discurso y también —lo que es fundamental- condicio- 
na a las personas para que sólo conozcan a través de ese discurso, y siempre conforme 
al mismo. De allí que el derecho penal haya creado su mundo, pretenda conocer la 
operatividad criminalizante conforme a éste y quiera cerrar el discurso a todo dato 
social, cuando no pueda introducirlo sin perjuicio de éste. Con ello, ejerce el poder que 
le confiere proporcionar el discurso que legitima todo el poder directo de las restantes 
agencias del sistema penal. 


5. ¿Qué necesitan hoy los que suben al poder, aparte de una buena tropa, aguar- 
diente y salchichón? Necesitan el texto. Esta afirmación de André Glucksmann es 
exacta: sin discurso, el poder se desintegra. Y el discurso jurídico-penal ha sostenido 
todo ese poder criminalizante proveyendo discurso legitimante al poder de las restantes 
agencias. Pero para ello ha debido: (a) consentir y racionalizar la reducción del ejercicio 
de poder directo de las propias agencias jurídicas; (b) crear datos sociales falsos e 
ignorar algunos elementales, proporcionados por las ciencias sociales; y (c) entrar en 
colisión con los principios del estado de derecho, tanto constitucionales como interna- 
cionales. 


6. Para la construcción de su discurso se valió de falsas generalizaciones, en dos 
sentidos: (a) la criminalización primaria abarca conflictos que socialmente nada 
tienen en común, salvo estar todos en leyes penales. La eficacia de la pena en algún 
sentido y sólo respecto de alguno de ellos, la extiende a todos los restantes, dando por 
probado -sin verificación alguna- que si es eficaz en un conflicto debe serlo en 
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todos 78; b) sobre esta base se construye su teoría, girando preferentemente sobre un 
conflicto tipo en torno del cual prefiere teorizar: por tradición es el homicidio, 
empleado en casi todas las ejemplificaciones. Es posible que muchas de las observa- 
ciones corrientes tengan asidero cuando se piensa en el homicidio, pero no sucedería 
lo mismo si el derecho penal se construyese a partir de otro conflicto tipo, como puede 
ser el hurto. 


7. De este modo, el derecho penal prefirió ejercer poder a través del discurso mismo, 
en lugar de ejercerlo mediante decisiones adecuadas a la realidad por parte de las 
agencias jurídicas, sacrificando su pautación racional a la conservación del poder 
discursivo. Esto ha ido profundizando la brecha que separa al derecho penal de las 
ciencias sociales, del discurso jushumanista y del constitucional de derecho. Es sabido 
que cuanto más irracional es un ejercicio de poder, menor es el nivel de elaboración y 
abstracción de su discurso legitimante, de modo que las contradicciones crecientes de 
las sociedades contemporáneas ni siquiera resisten el discurso penal dominante, por 
lo cual se debilita su poder como discurso, debiendo competir con el más irracional 
y simplista de la perspectiva bélica, proyectado por los medios masivos y recogido por 
las agencias políticas. La táctica de poder empleada hasta el presente está comenzando 
a fracasar, pues las circunstancias imponen al derecho penal la opción entre incorporar 
el discurso mediático bélico, o bien enfrentarlo. En el primer caso, se degradaría hasta 
terminar disuelto en lo mediático; en el segundo, debería cambiar su táctica y recom- 
ponerse como discurso jurídico (como pautador y reforzador del poder directo de sus 
agencias). 


VL Opciones constructivas básicas 


1. La operatividad concreta del sistema penal, dentro de cuyo marco de poder opera 
el discurso jurídico-penal, es un dato que obliga a cualquier intento de construcción 
teórica a realizar una opción previa a la misma, decidiendo si lo incorporará o lo 
excluirá de ella. Los resultados, en uno u otro caso, serán completamente dispares en 
sistemática y consecuencias, pues la decisión determina el objeto mismo del discurso 
y, por ello, toda su estructura. Se trata de una polarización decisoria que abarca varios 
niveles que no es posible agotar aquí, pero cuyos principales puntos es menester pre- 
cisar como base teórica fundante. 


2. Es indispensable decidir: (a) si se continúa con las generalizaciones no verifica- 
das, se opta por una proposición directamente no verificable o se proclama cualquiera 
de las funciones de la pena como verdad demostrada (teorías absolutas, preventivas 
especiales o generales, positivas o negativas); (b) o si, por el contrario, se reconoce que, 
en la gran mayoría de los casos, la pena no puede cumplir ninguna de las funciones 
manifiestas que se le asignan, y que sus funciones latentes no son conocidas en su 
totalidad, plegándose a una teoría agnóstica de la pena y del poder punitivo. 


3. Es inevitable elegir entre (a) la selección de los datos sociales que no afecten la 
legitimidad del poder punitivo y excluir el resto, afirmar como jurídicos datos sociales 
falsos, negar la selectividad criminalizante, o asumirla y considerarla positiva; o (b) 
reconocer la selectividad, la incapacidad para resolverlos conflictos, el efecto deteriorante 
sobre las víctimas, los criminalizados y los policizados, como también la enorme 
dimensión del poder punitivo subterráneo, paralelo y. sobre todo, del configurador 
positivo o de vigilancia. 


4. No es posible sustraerse a la opción entre (a) construir una teoría del derecho penal 


15 De alí la enorme disparidad de opiniones sobre la efectividad en el derecho penal. Sobre ello, 
Paliero. en RIDPP, 1990, p. 431. 
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que paute las decisiones de las agencias jurídicas, conforme a un fin arbitrariamente 
asignado a la pena y a todo el poder del sistema penal, en base a una causalidad social 
falsa o a la verdadera asumida como positiva; o (b) construirla para pautar sólo el poder 
de las agencias jurídicas del sistema penal, conforme a las reglas de reducción y mínimo 
de violencia y en base a datos sociales verdaderos. 


5. Es ineludible la opción entre (a) legitimar discursivamente la criminalización y 
el ejercicio del poder punitivo por parte de todas las agencias del sistema penal; o (b) 
limitar la legitimación al poder de reducción de sus agencias jurídicas (legitimar el 
acotamiento de la criminalización). Esta elección implica haber decidido si (a) en 
homenaje a la criminalización, se legitima la reducción del poder de las agencias 
jurídicas o si (b) en homenaje a la limitación de la criminalización, se legitima el 
aumento del poder de éstas. 


6. El discurso teórico debe ser estructurado de modo completamente diferente, de 
conformidad con el objeto que se haya escogido para su contenido, según que se lo 
construya (a) para ejercer el poder discursivo mismo, ofreciendo a las restantes agen- 
cias de criminalización una legitimación de esa naturaleza (y coaccionándolas median- 
te la amenaza implícita de retirársela) o (b) para ejercer el poder directo dentro del 
sistema penal, tratando de aumentar el poder controlador y reductor de violencia de las 
agencias jurídicas. La primera opción significará insistir en una forma tradicional de 
poder que se está desgastando aceleradamente en competencia con el discurso político 
y mediático, siempre más proselitista por su rusticidad y emotividad vindicativa efec- 
tista. La segunda importa decidirse por un poder efectivo y directo, que será necesario 
disputar sin ambages. 


7. Son varias las razones que parecen imponerse para decidirse por las segundas 
opciones en todos los niveles señalados, y son de naturaleza: a) ética (general y 
particular): b) científica; c) política (jurídica y general); y d) de supervivencia o 
pragmáticas. Pretender conservar un poder ejercido mediante un discurso falso, cuan- 
do se sabe que éste legitima —y sostiene— un poder diferente y que ejercen otros, que 
cuesta vidas humanas, que deteriora a gran número de personas (tanto a las que lo 
sufren como a quienes lo ejercen) y que es una constante amenaza a los espacios sociales 
de autorrealización, es a todas luces contrario a la ética. La observación de que, pese 
a estos efectos, su ejercicio es normalizador y productor de consenso, con lo cual lo 
negativo se volvería positivo, en razón de su funcionalidad para el sistema, implica 
colocar el interés en producir normalidad a costa de falsedades por encima del valor 
de la persona, y aceptar la mediatización de ésta, con lo que se confiesa la falla o salto 
ético. Cabe precisar que esto no significa que el derecho penal sea una construcción 
elaborada por una serie histórica de teóricos inmorales. Esa conclusión sería contraria 
a las premisas asentadas, pues olvidaría que el poder condiciona el saber mediante el 
enuenamiento y que, por ende, no puede reprocharse a quienes no pudieron en tiempos 
pasados tener disponible una articulación más clara de la estructura del poder. No es 
reprochable quien fue entrenado como sujeto cognoscente antes que nuevas relaciones 
discursivas (o posteriores desgarros de la realidad) permitieran acceder a una perspec- 
uva más compleja. 

8. La consideración ética general que antecede, no exime de una reflexión ética particular, 
referida a la responsabilidad del teórico dentro del marco de poder del sistema penal. Cuando los 
operadores de las agencias ejecutivas y políticas procuran aumentar el poder de éstas, tanto por medios 
lícitos como también acosta de violencia, demagogia, abuso de poder y corrupción, quizá no merez- 
can un juicio ético tan severo, porque no hacen más que operar dentro de una lógica de acumulación 
de poder. propia de la estructura de sus agencias, y que se desarrolla ante la carencia de una fuerza 
acotante. En lugar, quien se aparta de la línea de su agencia, es el teórico que renuncia a programar 
la función acotante y ofrece a las agencias jurídicas una programación que reduce su poder, que de 
adoptarse como pauta dejaría abierto el camino al avance del resto y, por ende, a su desborde. Es esta 


30 $ 3. Los sistemas penales y el poder de los juristas 


función acotante la única que puede dar base a una (reJetización del derecho penal, por cierto que 
en un sentido muy diferente de las anteriormente ensayadas, especialmente de las totalitarias, que 
—como en el caso del nacionalsocialismo— no era más que una apelación irracional a pretendidas 
nuevas fuentes del derecho: la providencia, determinada porel liderazgo; la determinación racial del 
pueblo; el programa del partido; el espíritu del nacionalsocialismo; y el gesunde Volksemfinden o sano 
sentimiento del pueblo, con el objeto de burlar la legalidad ??. Aquí se trata de etizar republicana y 
jushumanistamente el comportamiento de las propias agencias del sistema penal y, en modo 
alguno, de ampliar su poderextendiéndolo a la represión de violaciones a cualquieréticao pseudoética. 


9. Desde el punto de vista del saber o ciencia jurídica, es innegable que una disci- 
plina que se nutre con datos falsos, con ficciones y, particularmente, con una causalidad 
social no verdadera, demuestra estar padeciendo una grave crisis, que es mucho más 
manifiesta cuando el ejercicio de poder que su discurso pretende legitimar entra en 
contradicciones insalvables con el orden de coexistencia al que aspiran los discursos 
político-jurídicos. Un saber en crisis y políticamente peligroso no tiene muchas pers- 
pectivas. Desde la política específica del área jurídica, no existen razones para sus- 
tentar un discurso que no es útil para el ejercicio directo del poder por parte de los 
operadores jurídicos, y cuya estrategia de poder (a través del discurso mismo) se va 
erosionando con celeridad, en razón de su artificiosidad (que alimenta el escepticismo 
a su respecto) y de la competencia que le impone otro de muy bajo nivel elaborativo 
(proselitista y mediático). En el plano político general, nada aconseja optar por un 
discurso que legitima un poder basado en una falsa causalidad social, amplía el arbitrio 
de las agencias ejecutivas, permite un ilimitado crecimiento del poder de vigilancia 
sobre toda la población, fomenta y condiciona actividades ilícitas y, en situaciones de 
crisis política, no permite el empleo racional de su potencial, debilitado por falta de 
entrenamiento específico. Es bastante claro que esto, lejos de fortalecer el estado de 
derecho, favorece la inclinación de los estados reales o históricos hacia el modelo de 
los estados de policía. 


10. La creciente complejidad de las relaciones de todo orden, su planetarización y 
la explosión tecnológica de las últimas décadas generan nuevos problemas y peligros 
que es menester encarar con eficacia. Si en lugar de buscar soluciones se apela a la 
reiteración de un discurso que sólo proporciona sosiego a través de una ilusión de 
solución (porque se basa en una causación social falsa), no sólo no se resolverá el 
problema sino que sucederá algo peor: se desestimulará la búsqueda de soluciones 
reales, puesto que la ilusión ocultará la urgencia. La supervivencia de buena parte de 
la especie humana depende de que ciertos problemas se resuelvan y, justamente por eso, 
no es admisible la creación de ilusiones y la consiguiente venta del poder que propor- 
ciona su elaboración. 


11. La elección de las segundas opciones del desarrollo de la polarización primaria 
señalada importa una vuelta al derecho penal liberal sobre nuevas bases, que refuercen 
la pautación decisoria limitativa y reductora del poder punitivo, por parte de las agen- 
cias jurídicas. Pocas dudas caben de que esto genera considerable resistencia, pues (a) 
la tradición legitimante siempre asentó el poder de las agencias jurídicas en la 
racionalización del poder punitivo, elaborando un modelo integrado y no conflictivo. 
Postular lo contrario importa retomar una propuesta enunciada hace mucho tiempo ®°, 
pero nunca del todo desarrollada (y menos aun con el esquema que corresponde a la 
incorporación de datos sociales hoy disponibles). (b) Es muy considerable el temor de 
la teoría a perder el poder del discurso y quedar limitada al muy escueto de sus propias 
agencias, no siendo de extrañar que opte por conservar el primero, pese a su notorio y 
acelerado deterioro. (c) Admitir que el poder del derecho penal es discursivo, que el 


7 Cfr, Rúthers, Entartetes Recht, p. 83; también Ruiz Funes, Actualidad de la venganza, p. 28. 
3 Liszt, Aufsätze, Tl, p. 80. 
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poder punitivo no pasa por las agencias jurídicas, que Su ejercicio directo es muy 
reducido, importa una seria lesión al narcisismo del derecho penal. (d) No es sencillo 
reconocer que se está trabajando con creaciones de datos sociales falsos, cuando se ha 
sufrido un largo entrenamiento como sujeto cognoscente para interiorizarlos como 
científicos. (e) Aunque las agencias jurídicas abandonen el discurso legitimante, inten- 
tarán asumirlo las restantes y, sin duda, contarán con quienes, desde segundos o ter- 
ceros planos de las agencias reproductoras, se elevan a expertos, porque el poder 
siempre crea a sus propios sabios. (f) El discurso penal acotante será desprestigiado por 
el discurso proselitista y mediático, porque neutraliza uno de los más importantes 
modos de competencia para las agencias políticas y de comunicación. (g) Los propios 
sectores críticos del poder social, progresistas y hasta revolucionarios, tienen 
internalizada la eficacia del poder punitivo, de modo que contribuirán a desprestigiar 
el discurso acotante, porque los priva de la satisfacción por la obtención del status de 
víctima. (h) El discurso acotante es violatorio de la regla de prohibición de coalición?!, 
impuesta por la selección conforme a estereotipos, por lo cual no es difícil manipular 
la comunicación, para extender a sus sostenedores los estigmas de los portadores de 
estereotipos. (i) Cualquier sociedad tiene sectores políticos retrógrados y antidemocrá- 
ticos, que abiertamente operan en favor del estado de policía y que atemorizan a los 
operadores políticos democráticos, carentes de firmeza compromisoria, especialmente 
cuando se hallan considerablemente desapoderados por el fenómeno globalizador. 


12. Frente a estas resistencias se alzarán las ventajas. (a) Se asiste a una crisis del 
poder del discurso penal, o sea, al colapso de un paradigma, sin otro de recambio. La 
reformulación acotante del derecho penal proporciona el recambio que permite evitar 
el caos creciente, provocado por la erosión discursiva del simplismo proselitista y 
mediático. (b) El derecho penal acotante también es un discurso y, como tal, importa 
un ejercicio del poder: un discurso que niegue la legitimidad del poder punitivo y afirme 
la de su contención ocupa un espacio de poder que hasta el presente se halla inexpli- 
cablemente vacío, con serio peligro para el estado de derecho. (c) El estado de derecho 
es un modelo abstracto pero también una innegable aspiración humana, pues, salvo 
casos que bordean la patología, nadie postula hoy su preferencia por un modelo de 
sometimiento a la voluntad arbitraria del que manda: pensar en el aniquilamiento del 
discurso acotante penal, implica admitir (o postular) la posibilidad de desaparición 
definitiva del estado de derecho. La historia demuestra que éste es producto de una 
dinámica en la cual hubo avances y retrocesos y, por cierto, momentos de profunda 
decadencia, pero siempre ha reaparecido y remontado su aparente ocaso, como expre- 
sión de la universal aspiración a ordenar la convivencia sobre bases más o menos 
racionales. 


`~ Cfr. Chapman, op. cit., p. 255. 


Capítulo IT: Pena y horizonte de proyección del derecho penal 


Agirreazkuenaga, Iñaki, La coacción administrativa directa, Madrid, 1990; Alberdi, Juan Bau- 
tista, El crimen de la guerra, Buenos Aires, 1947; Alexander, Franz - Staub, Hugo, Der Verbrecher 
und seine Richter, Viena, 1929 (El delincuente y sus jueces desde el punto de vista psicoanalítico, 
Madrid, 1935); Altamira, Pedro G., Policía y poder de policía, Buenos Atres, 1963; Allegra, Giuliano, 
Dell abitualita criminosa, Milán, 1928; Andenaes, Johannes, Punishment and Deterrence, Michigan, 
1974; del mismo, La prevenzione generale nella fase della minaccia, dell'irrogazione e 
dell'esecuzione della pena, en “Teoría e prassi della prevenzione generale dei reati”, a cura di M. 
Romano e F Stella, Bolonia, 1980, p. 33 y ss.; Baratta, Alessandro, Vecchie e nuove strategie nella 
legittimazione del diritto penale, en DDDP, n° 2, 1985, p. 247 y ss.; del mismo, Jenseits der Strafe. 
Rechtsgúterschutz in der Risikogesellsachaft. Zur Neubewertung des Strafrechts, en “Fest. f. Arthur 
Kaufmann”, Heidelberg, 1993, p. 393 y ss.; también, La politica criminale e il diritto penale della 
Costituzione. Nuove riflessioni sul modello integrato delle scienze penali, en “H diritto penale alla 
svolta di fine millenio, Atti del Convegno in ricordo di Franco Bricola”, Turín, 1998; Droits de 
"homme et politique criminelle, en “Deviance et societé”, n° 3, Ginebra, 1999, p. 250 y ss.; Funcio- 
nes instrumentales y simbólicas del derecho penal: una discusión en la perspectiva de la criminología 
crítica, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, p. 46 y ss.; Barbero Santos, Marino, Consideraciones sobre 
el estado peligroso y las medidas de seguridad, con particular referencia a los derechos italiano 
y alemán, Valladolid, 1972; Barreto, Luiz Antonio, Tobias Barreto, Aracaju, 1994; Barreto, Tobias, 
Algumas idéias sobre o chamado fundamento do direito de punir, en “Obras completas”, V, Direito, 
Menores e loucos, Edigáo do Estado de Sergipe, 1926, p. 139 y ss. (el trabajo data de 1886, siendo 
publicado como apéndice a la 2° edición de Menores e loucos; la 1%, Rio de Janeiro, 1884, no lo 
incluye); Batista, Nilo, Algumas matrizes ibéricas do direito penal brasileiro, Rio de Janeiro, 2000; 
Bauer, Anton, Die Warnungstheorie nebst einer Darstellung und Beurtheilung aller 
Strafrechtstheorien, Góttingen, 1830; Bauer, Fritz, Das Verbrechen und die Gessellschaft, Munich, 
1957; Baumann, Jürgen, Unterbringungsrecht, Tübingen, 1966; Baurmann, Michael, 
Folgenorientierung und subjektive Verantwortlichkeit, Baden-Baden, 1981; Becker, Gary, Crime 
and Punishment: An Economic Approach, en “Journal of Political Economy”, n° 76, 1968, p. 169 
y ss., Beling, E., Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung für das Strafrecht, 1908; Bergalli, Rober- 
to, Control social: sus orígenes conceptuales y usos instrumentales, en “Rev. de D. Penal y Crim.”, 
Madrid, 1992, p. 173 y ss.; Beristain, Antonio, La pena-retribución y las actuales concepciones 
criminológicas, Buenos Aires, 1982; del mismo, Victimología, Nueve palabras claves, Valencia, 
2000; también, Die neue Hauptrolle der Opfer, en “Ethik u. Sozialwiss. Streitforum f. 
Erwágungskultur”, Jg 12/2001, p. 88; Betegón, Jerónimo, La justificación del castigo, Madrid, 
1992: Bettiol, Giuseppe, Scritti Giuridici, Le tre ultime lezioni brasiliane, Padua, 1987; del mismo, 
Scritti Giuridici, Padua, 1966; Bielsa, Rafael, Derecho constitucional, Buenos Aires, 1954; Birkmeyer, 
Karl von, Schuld und Gefährlichkeit, Leipzig, 1914; Blando, Oscar M., Detención policial por 
averiguación de antecedentes. Estado de derecho, policía y abuso de poder, Rosario, 1995; 
Bockelmann, Paul, Vom Sinn der Strafe, en “Heildelberg Jarbiicher”, n° 5, 1961, p. 25 y ss.; Boff, 
Leonardo, A violéncia contra os oprimidos: seis tipos de análise, en “Discursos sediciosos, Crime, 
direito e sociedade”, n° 1, 1996, p. 93 y ss.; Bonini, Roberto, La carcere dei debitori, Linee di una 
vicenda settecentesca, Turín, 1991; Bovino, Alberto, La víctima como sujeto público y el estado 
como sujeto sin derecho, en “Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica”, n° 15, 
1998. p. 28 y ss.; del mismo, Problemas del derecho procesal penal contemporáneo, Buenos Aires, 
1999: Buckley, Walter, La sociología y la teoría moderna de los sistemas, Buenos Aires, 1993; 
Burgos Mata, Alvaro, El preso sin delito, San José de Costa Rica, 1998; Callies, Rolf Peter, Theorie 
der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt a.M., 1974; Cantarero, Rocío, 
Delincuencia juvenil y sociedad en transformación: derecho penal y procesal de menores, Madrid, 
1988: Carnevale, Manuel, Crítica penal. Estudio de filosofía jurídica, Madrid, s/d.; Carrara, Francesco, 


34 Capítulo II: Pena y horizonte de proyección del derecho penal 


Emmenda del reo assunta come unico fondamento e fine della pena, en “Opuscoli”, 1, Prato, 1878, 
p. 191 y ss.; Carro, José Luis, Los problemas de la coacción directa y el concepto de orden público, 
en “Revista Española de Derecho Administrativo”, n° 15, 1977, p. 605 y ss.; Castelli, Enrico y otros, 
El mito de la pena, Caracas, 1970; Castex, Mariano - Cabanillas, Ana M., Apuntes para una 
psicosociología carcelaria, Buenos Aires, 1986; Cattaneo, Mario A., Francesco Carrara e la 
filosofia del diritto penale, Turín, 1988; Cid Moliné, José, ¿Pena justa o pena útil? El debate 
contemporáneo en la doctrina penal española, Madrid, 1994; Clausewitz, Carl von, De la guerra, 
IL Sobre la naturaleza de la guerra, Buenos Aires, 1968; Cohen, Stanley - Taylor, Laurie, Psychological 
Survival. The experience of long term imprisonment, Middlessex, 1972; Cooley, Charles Hooton, 
Social organization. A study of the larger mind, Nueva York, 1962; Cooter, Robert - Ulen, Thomas, 
Derecho y Economía, México, 1998; Costa Junior, Heitor, Tobias Barreto, en“Rev. Bras. De Direito 
Penal”, n° 31, p. 97 y ss.; Christie, Nils, Los límites del dolor, México, 1981; Daigle, Marc, La 
prevention des comportaments suicidaires en milieu carcéral: évaluation de la situation et approche 
préventive, en “Rev. sc. Crim. et Droit pénal comparé”, n° 2, abril-junio 1999, p. 303 y ss.; De 
Benedetti, Isidoro, Carrara di fronte alla carcerazione preventiva, en Facoltá di Giurisprudenza 
della Universitá di Pisa, Francesco Carrara nel primo centenario della morte, Milán, 1991, p. 755 
y ss.; de Carvalho, Salo, Pena e garantias: Uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajolino Brasil, 
Rio de Janeiro, 2001; del Vecchio, Giorgio, El fenómeno de la guerra y la idea de la paz, trad. de 
Mariano Castaño, Madrid, 1912; Delmas-Marty, Mireille, Modelos actuales de política criminal, 
Madrid, 1986; Demetrio Crespo, Eduardo, Prevención general e individualización de la pena, 
Salamanca, 1999; Dreher, Eduard, Das schlechts Gewissen des Strafrichters, en “Fest. f. Bockelmann”, 
Munich, 1979; Dreher, Eduard, Die Vereintlichung von Strafen und Sichernden Massregeln, en 
ZStW, n°65, 1953, p. 484 y ss.; Durand, André, El Comité Internacional de la Cruz Roja, en “Revista 
Internacional de la Cruz Roja”, Ginebra, 1981; Durkheim, Emile, De la division du travail social, 
París, 1893; Eder-Rieder, Maria A., Die freiheitsentziehenden vorbeugenden Massnahmen. Eine 
Betrachtung in materiellrechtlicher, prozessualer und vollzugsrechtlicher Sicht, Viena, 1985; Eser 
- Hirsch - Roxin - Christie - Maier - Bertoni - Bovino - Larrauri, De los delitos y de las víctimas, 
Buenos Aires, 1992; Eusebi, Luciano, La funzione della pena: il comiato da Kant e da Hegel, Milán, 
1989; del mismo, La pena in crisi. II recente dibattito sulla funzione della pena, Brescia, 1990; 
también, La nuova “retribuzione”, en Marinucci-Dolcini, “Diritto Penale in transformazione”, 
Milán, 1985, p. 134 y ss.; Exner, Franz, Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlín, 1944; Farrell, 
Martín Diego, William Godwin: Filosofía política a fines del siglo XVIII, en “Contradogmáticas”, 
4/5, Florianópolis, 1985; Fernández Flores, José Luis, Del derecho de la guerra, Madrid, 1982; 
Ferrajoli, Luigi, La pena in una società democratica, en “Questione Giustizia”, 1996, p. 527 y ss.; 
Ferrazzi, Silvia - Ronconi, Susanna, 1 virus in cárcere tra allarme e negazione, en DDDP, 3/93, p. 
133 y ss.; Fiandaca, Giovanni, Quando proibire e per che punire? Ragioni di “concordia discors” 
con Luigi Ferrajoli, en Letizia Gianformaggio (Org.), “Le ragioni del garantismo. Discutendo con 
Luigi Ferrajoli”, Turín, 1993, p. 272 y ss.; Figueroa, Benjamín, Prisión por deudas, tesis doctoral, 
Buenos Aires, 1869; Fiorini, Bartolomé, Poder de policía, Buenos Aires, 1958; Foucault, Michel, 
La volonté de savoir, París, 1976; Gallas, Wilhelm, Griinde und Grenzen der Strafbarkeit. Gedanken 
zum Begriff des Verbrechens, en “Heildelberg Jahrbücher”, n° IX, 1965; Garland, David, Pena e 
societá moderna. Uno studio di teoria sociale, Milán, 1999; Garofalo, Rafael, La Criminología, 
Madrid, s.d. (trad. de Pedro Dorado); Gimbernat Ordeig, Enrique, Ensayos penales, Madrid, 1999; 
del mismo, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Madrid, 1999; Ginzberg, Eli - 
Eichner, Alfred, El negro y la democracia norteamericana, México, 1968; Godwin, William, Inves- 
tigación acerca de la justicia política y su influencia en la virtud y la dicha generales, Buenos Aires, 
1945; Goffman, Erwing, Manicómios, prisões e conventos, San Pablo, 1974; Gómez, Eusebio, La 
mala vida, Buenos Aires, 1908; González Vidaurri, Alicia - Gorenc, Klaus-Dieter - Sánchez Sando- 
val, Augusto, Control social en México D. F, Criminalización primaria, secundaria y derechos 
humanos, México, 1998; Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 
1998; Grupp, Stanley E., Theories of Punishment, Indiana, 1971; Gullo, Luigi, Delitto, pena e 
storicismo. Una teoria contra la carcerazione, Lungro. 1994; Gurvitch, Georges, I controllo sociale, 
Roma, 1997; Guzmán Dalbora, José Luis, Exposición y crítica de una reducción del derecho penal, 
en “Anuario de Filosofía Jurídica y Social”, Valparaíso, 1993, p. 209 y ss.; Hart, Herbert L. A., 
Responsabilità e pena, Milán, 1981; Harzer, Regina, La independencia y su significación para la 
teoría de la pena, en “La insostenible situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 33 y ss.; 
Hassemer, Winfried, Prevención en el derecho penal, en “Poder y control”, n° 0, 1986, p. 93 y ss.; 
del mismo, Fines de la pena en el derecho penal de orientación científico-social, en “Derecho Penal 


Capítulo II: Pena y horizonte de proyección del derecho penal 35 


y Ciencias Sociales”, Barcelona, 1982; Hesse, Konrad, A força normativa da Constituição, Porto 
Alegre, 1991; Hogenhuis, Stijn, The disappearance of a victim-position, en “The criminal justice 
systemas asocial problem: an abolitionist perspective”, Rotterdam, 1987, p. 167 y ss.; Horwitz, Allan, 
The logic of social control, Nueva York, 1990; Hulsman, Louk - Bernat de Celis, Jacqueline, Peines 
perdues. Le système pénal en question, París, 1982; Humboldt, Wilhelm von, Los límites de la 
acción del estado, Madrid, 1988; NDH, Manual de buena práctica penitenciaria. Implementación 
de las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, San José, 2000; 
INACIPE, Informe de la Comisión del Ministerio Público. La víctima y su relación con los Tribu- 
nales Federales, México D.F., 2001; Jakobs, Günter, ¿Superación del pasado mediante el Derecho 
penal ?,en ADPCP, 1994, p. 137 y ss.: Jellinek, G., Die sozialethische Bedeutung von recht, Unrecht 
und Strafe, Viena, 1878; Jiménez de Asúa, Luis, La pericolositá. Nuovo criterio per il tratamiento 
repressivo y preventivo (prefacio de E. Ferri), Turín, 1923; Kaiser, Günther, Strategien und Prozesse 
strafrechilicher Sozialkontrolle, Frankfurt, 1972; Kargl, Walter, Protección de bienes jurídicos 
mediante protección del derecho, en “La insostenible situación del derecho Penal”, Granada, 2000, 
p. 53 y ss.; Köhler, Michael, Über den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und 
Strazumessung erórtet am Problem der Generalprivention, Heidelberg, 1983; Kohlrausch, Ed., 
Sicherungschaft. Eine Besinnuug auf den Streitstand, en ZStw, 44, 1924, p. 21 y ss.; Kóning, René, 
Sociología, Buenos Aires, 1963; Kosovski, Ester, Victimologia e direitos humanos, en “Estudos 
Jurídicos em homenagem ao Professor João Marcello de Araujo Jr.”, Rio de Janeiro, 2001, p. 173 y 
ss.; Lardizábal y Uribe, Manuel de, Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de 
España para facilitar su reforma, Madrid, 1782; Lemert, Edwin M., Estructura social, control 
social y desviación, en Clinard, Marshal B., “Anomia y conducta desviada”, Buenos Aires, 1967, p. 
44 y ss.; Lenz, Adolf, Ein StGB ohne Schuld und Strafe Bedeutung und Trawweite des italienischen 
Verentwurfes für die Strafrechtsreform in Deutschland und Österreich, Graz, 1922; Lesch, Heiko 
Hartmut, Die Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, Colonia, 1999; Lima, 
Hermes, Tobias Barreto (A época e o homem), San Pablo, 1939; Losano, Mario G., La scuola di 
Recife e l'influenza tedesca sul diritto brasiliano, en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, 
Bolonia, 1974; Lucchini, Luigi, Le droit pénal et les nouvelles théories (trad. de M. H. Prudhomme), 
París, 1892; Luhmann, Niklas, Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt a. 
M., 1993; Luzón Peña, Diego Manuel, Culpabilidad y pena en el Código Penal Español de 1995, 
en “Teorías actuales en el derecho penal”, Buenos Aires, 1998, p. 311 y ss.; Lyra, Roberto, Direito 
penal científico, Rio de Janeiro, 1974; del mismo, Tobias Barreto. O homem péndulo, Rio de Janeiro, 
1937; Magliona, Bruno e Sarzotti, Claudio, Carcere e AIDS: le ragioni di un rapporto difficile, en 
DDDP, 3/93, p. 101 y ss.; Malamud Goti, Jaime, Terror y justicia en la Argentina. Responsabilidad 
ydemocracia después de los juicios de terrorismo de Estado, Buenos Aires, 2000; Marchiori, Hilda, 
La víctima: su consideración por la administración de justicia, en “Pensamiento penal y 
criminológico”, Córdoba, 2000; Martindale, Don, La teoría sociológica. Naturaleza y escuelas, 
Madrid, 1979; Marxen, Klaus, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht. Eine Studie zum 
Antiliberalismus in der Strafrechtswiss. der zwanzigerund dreissiger Jahre, Berlín, 1975; Mathiesen, 
Thomas, The Politics of Abolition, Oslo, 1974; Maturana R., Humberto - Varela G., Francisco, De 
máquinas y seres vivos. Autopoiesis: la organización de lo vivo, Santiago de Chile, 1997; Maurach, 
Reinhart, Vom Wesen und Zweck der Strafe, en “Schuld und Súhne”, 1960; Mayer, Max Ernst, 
Filosofía del derecho, Barcelona, 1937; del mismo, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im 
Strafrecht, Leipzig, 1901; Mayer, Otto, Derecho administrativo Alemán, Buenos Aires, 1950; Melossi, 
Dario, Ideologie e diritto penale. Garantismo giuridico e criminologia critica come nuove ideologie 
della subalternita?, en DDDP, n° 1, 1991, p. 15 y ss.; Méndez Baiges, Víctor, Sobre derechos 
humanos y democracia, en “Enel límite de los derechos”, Barcelona, 1996, p. 101 y ss.; Mercadante, 
Paulo - Paim, Antonio, Tobias Barreto na cultura brasileira. Uma reavaliação, San Pablo, 1972; 
Merkl. A., Teoría General del Derecho Administrativo, México, 1980; Messner, Claudius, Recht im 
Streit, Das Jugendstrafrecht, die alternativen Sanktionen und die Idee der Mediation, Pfaffenweiler, 
1996; Messuti de Zavala, Ana, La víctima y el no-sujeto de derecho, en “Rivista Internazionale di 
Filosofía del diritto”, n° 3, Milán, 1994, p. 493 y ss.; de la misma, El tiempo como pena y otros 
escritos, Bogotá, 1998; Montesquieu, Oeuvres de Monsieur de, Nouvelle édition revue, corrigée et 
consideráblement augmentée par l'autor, Londres, 1767; Moreno Hernández, Moisés, Política 
criminal y dogmática de las víctimas, en “Teorías actuales en el derecho penal”, Buenos Aires, 1998, 
p- 351 y ss.; Morselli, Elio, Neo-retribucionismo y prevención general integradora en la teoría de 
la pena.en ADPCP, 1995, p. 265 y ss.; Mosconi, Giuseppe A., La norma, il senso, il controllo, Milán, 
1986: Múller-Dietz, Heinz, Strafbegriff und Strafrechispflege, Berlín, 1968; Muñoz Conde, Fran- 


36 Capítulo II: Pena y horizonte de proyección del derecho penal 


cisco, Política Criminal en la República de Weimar, en “Doxa”, 15-16, H, 1994, p. 1033 y ss.; Nagler, 
Johannes, Die Strafe. Eine juristisch-empirische Untersuchung, Leipzig, 1918; Navarro de Palencia, 
Alvaro, Socialismo y derecho criminal, Madrid, 1919; Noll, Peter, Die ethische Bedeutung der 
Strafe, Tübingen, 1962; Novoa Monreal, Eduardo, Cuestiones de derecho penal y criminología, 
Santiago de Chile, 1987; Nozick, Robert, Anarquía, Estado y Utopía, México, D.F., 1988; Núñez, 
Ricardo C., ¿Debemos abandonar la manera tradicional de aplicar la ley penal ?, Córdoba, 1987; 
Oliveira Martins, J. P., Quadro das instituições primitivas, Lisboa, 1883; Paliero, Carlo Enrico, H 
principio di effettività del diritto penale, en RIDPP, 1990, p. 431 y ss.; del mismo, Consenso sociale 
e diritto penale, en RIDPP, 1992, p. 850; Pavarini, Massimo - Pegoraro, Juan, El control social en 
el fin de siglo, Buenos Aires, 1995; Paz Anchorena, José M., La prevención de la delincuencia, 
Buenos Aires, 1918; Pérez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y prevención: las teorías de la 
prevención general positiva en la fundamentación de la imputación subjetiva y de la pena, Madrid, 
1990; Pisapia, Gianvittorio (Coord.), Prassi e teoria della mediazione, Padua, 2000; Popitz, Heinrich, 
Fenomenologia del potere, Bolonia, 1996; Püttmann, LL.E., Prolusio de poenis exemplaribus, en 
“Opuscula Juris Criminalis”, Leipzig, 1789; Rabbosi, Eduardo, La ética y la guerra, en “El lenguaje 
del Derecho, Homenaje a Genaro Carrió”, Buenos Aires, 1983; Rabinowicz, León, Mesures de 
Sureté. Etudes de politique criminelle, París, 1929; Resta, Eligio, La certeza y la esperanza. Ensayo 
sobre el derecho y la violencia, Barcelona, 1995; Righi, Esteban, Teoría de la pena, Buenos Aires, 
2001; Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, El correccionalismo penal, Córdoba, 1989; Roberts, Edward 
A. - Pastor, Bárbara, Diccionario etimológico indocuropeo de la lengua española, Madrid, 1997; 
Rocco, Arturo, Le mixure di sicurezza e gli altri di tutela giuridica, en “Op. Giuridiche”, HI, 1933; 
Röder, Karl David Avgust, Las “octrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus 
interiores contradicciones, Madrid, 1871; del mismo, Estudios sobre derecho penal y sistemas 
penitenciarios, Madrid, 1875: Rodríguez Manzanera, Luis, Victimología. Estudio de la víctima, 
México, 2002; Roemer, Andrés, Economía del crimen, México, 2001; Romay, Francisco L., Histo- 
ria de la Policía Federal Argentina, Buenos Aires, 1980; Rosell Senhenn, Jorge L., Los conflictos 
penales y sus formas alternativas de resolución, en “Los medios alternativos de resolución de 
conflictos”, Barquisimeto, 2001, p. 259 y ss.; Ross, E. A., Social Control, Nueva York, 1901; 
Rotman, Edgardo, L'evolution de la penseé juridique sur le but de la sanction penale, en “Hommage 
à Marc Ancel”, H, París, 1975, p. 163 y ss.; del mismo, La prevención del delito, Costa Rica, 1998; 
del mismo, Beyond Punishment. A new View on the rehabilitation ofcriminal offenders, Connecticut, 
1990; Roxin, Claus, Transformación de la teoría de los fines de la pena, en “Nuevas formulaciones 
en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, Córdoba, 2001, p.211 y ss.; Saldaña, Quintiliano, 
Nueva Penología (Penas y medidas de seguridad), Madrid, 1931; Sales Heredia, Renato, La falacia 
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Góttingen, 1971; Schmidt, Eberhard, La ley y los jueces, en Radbruch-Schmidt-Welzel, “Derecho 
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L. Funciones punitivas manifiestas y latentes 


1. La legislación penal es el material básico de interpretación del derecho penal !. 
En primera aproximación, puede entenderse por legislación penal al conjunto de leyes 
que programan la decisión de conflictos mediante una coerción que priva de derechos 
o infiere un dolor (pena) sin perseguir un fin reparador ni de neutralización de un daño 
en curso o de un peligro inminente. En la sociedad existen relaciones de poder que 
intervienen en los conflictos como solución (cuando satisfacen a las partes o a la parte 
lesionada) o como mera decisión. Toda cultura tolera también que en la mayoría de los 
conflictos no intervenga el poder formalizado o, mejor dicho, ninguna sociedad admite 
que en todos los conflictos intervenga ese poder. Las agencias políticas programan su 
intervención sobre una parte de la conflictividad social mediante modelos; formalizan 
su decisión según áreas particulares (civil, mercantil, constitucional, administrativa, 
etc.), pero la formalización no cambia la esencia de los modelos decisorios adoptados, 
porque el derecho no puede programar más que lo socialmente posible. Los principales 
modelos decisorios son (a) el reparador, (b) el conciliador, (c) el correctivo, (d) el 
terapéutico y (e) el punitivo ?. 


2. El modelo punitivo es poco apto para combinarse con los restantes, en tanto que 
éstos son más dúctiles para combinarse en pos de la solución de un único conflicto ?, 
Por otra parte, el modelo punitivo es poco apto para la solución de los conflictos pues 
cuando prisioniza no resuelve el conflicto, sino que lo suspende, o sea, lo deja pendiente 
en el tiempo, dado que por definición excluye a la víctima (a diferencia de los modelos 
reparador o conciliador). Es la dinámica social la que, en el modelo punitivo, disuelve 
el conflicto, que la intervención estatal lanza al tiempo para que éste lo borre. El 
mecanismo de borramiento opera sobre el ser siendo del humano: en el tiempo, cada 
ser humano se va haciendo a sí mismo y cambia; el lanzamiento del conflicto al tiempo 
espera que los protagonistas devengan diferentes, desentendiéndose del conflicto o 
tranquilizándose a su respecto. Tampoco se hace cargo de los nuevos conflictos gene- 


! Cfr. Gimbernat Ordeig, Concepto y método, p. 36. Sobre la función del texto legal de acuerdo con 
los presupuestos analíticos. Núñez, ¿Debemos abandonar la manera tradicional de aplicar la ley 
2 
penal: 
2 Al respecto, por todos, Horwitz, The logic of social control. p. 9 y ss. 
3 Cfr. Hulsman-Bernat de Celis. Peines perdues. 
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rados por la producción (o no producción) de este olvido. También es verdad que no 
hay sociedad en la que todos los conflictos tengan solución, y tampoco puede afirmarse 
que sea necesario darla por vía institucional en todos los casos, en especial si es 
previsible que la intervención puede reproducirlos o agravar sus consecuencias. Por 
otro lado, es posible que haya conflictos que no tengan solución practicable o 
culturalmente aceptable y que, no obstante, requieran respuesta formal. En tal supuesto 
sería más racional la suspensión del conflicto, pero será menester convenir en que ésta 
jamás sería satisfactoria sino simplemente inevitable. 


3. El poder estatal asigna a sus instituciones funciones manifiestas, que son expre- 
sas, declaradas y públicas. Se trata de una necesidad republicana: un poder pautador 
que no exprese para qué se ejerce no puede someterse al juicio de racionalidad, Pero 
esta función manifiesta por lo general no coincide por completo con lo que la institución 
realiza en la sociedad, o sea, con su función latente o real. Esta disparidad siempre debe 
ser objeto de la crítica institucional, porque es la única manera de controlar la racio- 
nalidad del poder; de lo contrario —si la discusión se mantiene al mero nivel de funcio- 
nes manifiestas- el control sería de pura racionalidad del discurso. El poder estatal con 
función manifiesta no punitiva y funciones latentes punitivas, es decir, el que no 
expresa discursivamente su función manifiesta, es mucho más amplio que el que se 
ejerce con funciones punitivas manifiestas. En los extremos hay un poder estatal que 
no tiene funciones punitivas manifiestas ni latentes, como puede ser la administración 
hospitalaria o escolar, y otro en que ambas son punitivas, como el poder que ejerce para 
criminalizar al autor de un delito tradicional. Pero fuera de estos supuestos claros y 
extremos, la mayor parte del poder estatal tiene funciones manifiestas no punitivas y 
latentes que son o pueden ser punitivas*. En este enorme espacio de poder se observan 
(a) supuestos en que la función latente punitiva es casi invariable y clara (institucio- 
nalización de niños y adolescentes infractores bajo función manifiesta de tutela); y (b) 
otros, que son más confusos, porque la función punitiva latente es eventual, dependien- 
do del uso que de ese poder se haga en cada caso (cualquier privación de libertad 
anterior a la sentencia puede tener por objeto evitar la continuidad de la lesión o impedir 
un conflicto mayor, pero también puede utilizársela como pena anticipada). 


H. Leyes penales manifiestas, latentes y eventuales 


1. Las agencias políticas formalizan sus programas de intervención punitiva en leyes 
conforme a funciones manifiestas. Desde lo formal, se entiende que ley penal es la que 
tiene asignada una función de esta naturaleza. Pero si el derecho penal se quedase en 
el plano formal, admitiría la derogación de la Constitución y de todos los principios 
jushumanistas: el legislador podría obviar los límites que le imponen las normas de 
máxima jerarquía con sólo asignarle a una ley funciones manifiestas diferentes o 
limitándose a obviar el nombre de las penas. 


2. Para evitar este efecto es necesario construir el concepto de ley penal de modo que 
abarque (a) las leyes penales manifiestas (código penal, leyes penales especiales, 
disposiciones penales en leyes no penales), tanto como (b) las leyes penales latentes, 
que con cualquier función manifiesta no punitiva (asistencial, tutelar, pedagógica, 
sanitaria, etc.) habiliten el ejercicio de un poder punitivo. Cuando estas últimas son 
reconocidas, deben pasar a formar parte del objeto de interpretación del derecho penal 
como saber jurídico, porque se trata de casos de criminalización que se sustraen a los 
límites del derecho penal y que éste debe recuperar para su función acotante, aunque 


4 También hay leyes manifiestamente penales que pueden tener funciones latentes patrimoniales, 
como la coacción en el pago de obligaciones (prisión por deudas). Sobre ello, Figueroa, Prisión por 
deudas, p. 8 y ss.; Bonini, La carcere dei debitori, p. 24 y ss. 
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sólo sea para proclamar su inconstitucionalidad. Por último, el concepto de ley penal 
debe abarcar también (c) las leyes con función punitiva eventual, o sea, las leyes penales 
eventuales (o eventualmente penales), que aparecen cuando el ejercicio del poder 
estatal o no estatal, habilitado por leyes que no tienen funciones punitivas manifiestas 
ni latentes, eventualmente (en algunos casos) puede ejercerse como poder punitivo, 
según el uso que del mismo realicen las respectivas agencias o sus operadores (el 
ejercicio del poder psiquiátrico, del poder asistencial respecto de ancianos, enfermos, 
niños, del poder médico en tratamientos dolorosos o mutilantes, del poder disciplinario 
cuando institucionaliza o inhabilita, etc.). Son leyes penales eventuales las que habi- 
litan la coacción directa policial, que adquiere carácter punitivo cuando excede lo 


necesario para neutralizar un peligro inminente o interrumpir un proceso lesivo en` 


curso. Una buena parte de ellas importa tal riesgo de eventualidad penal, que el propio 
legislador las hace manifiestamente penales para someterlas al control y límites del 
derecho penal: el caso más notorio es el derecho penal de los negocios. La razón de este 
cuidado extremo en esa área finca en que si el estado de policía irrumpiese en ella, 
desbarataría todas las relaciones económicas. 


3. Las leyes eventualmente penales también forman parte del horizonte de proyec- 
ción del derecho penal y, en consecuencia, son material para su interpretación. Es 
necesario precisar con la mayor certeza posible los momentos punitivos del poder que 
habilitan, para excluirlos, orientando las decisiones de las agencias jurídicas que deben 
hacerlo por vía de hábeas corpus, amparos, declaraciones de inconstitucionalidad o 
acciones internacionales. La incorporación de las leyes eventualmente penales al objeto 
del derecho penal es tan evidente que, en algunos casos se requiere la incorporación 
formal al control de sus agencias, en forma que sólo la jurisdicción pueda decidir 
cuándo el uso del poder no punitivo que habilitan es legítimo, en razón de la enorme 
dificultad de determinación. Es paradigmático a este respecto el caso de la prisión 
preventiva f, considerado con razón como pena anticipada (y erosión procesal de la 
pena) f y el control por vía de hábeas corpus de las facultades del poder ejecutivo en 
el estado de sitio del art. 23 constitucional. 


4. La interpretación es función de cualquier saber, porque todos interpretan los entes 
que abarcan en sus respectivos horizontes, dando lugar a las teorías o sistemas de 
comprensión. Cuando se afirma que el derecho penal interpreta, no se señala con ello 
un carácter estructuralmente diferencial de éste respecto del resto del derecho, y tam- 
poco del saber en general. El carácter diferencial surge del objeto que abarca y del fin 
que persigue al interpretar. El derecho penal no interpreta con meros fines especula- 
tivos, sino para orientar las decisiones de los operadores judiciales, y el sistema de 
comprensión que construye no es neutral (como en un puro pensar sistemático que 
busca eternidad y perfección) sino que responde a un objetivo político, previamente 
establecido (valorativo), que es la contención del poder punitivo para fortalecer el 
estado de derecho. 


5. No debe pensarse, sin embargo, que la incorporación de todas las leyes penales 
al horizonte jurídico penal persiga decisiones análogas en todos los casos, sino que éstas 
se diferencian según la naturaleza de las leyes penales de que se trate: (a) en el caso de 


5 A su respecto siempre es oportuno recordar las críticas de Carrara, Opuscoli, I1, p. 32 y ss. y VI, 
p. 245 y ss.; sobre ellas, De Benedetti, en Facoltà di Giurisprudenza della Università di Pisa, p. 755; 
Cattaneo, Francesco Carrara e la filosofia del diritto penale, p. 185; también Nozick, Anarquía, Estado 
y Utopía, p. 145; Rodriguez Ramos, en “La Ley”, Madrid, 1987, vol. 2°, p. 1078 y ss.; Bovino, Proble- 
mas. p. 169 y ss.; González Vidaurri-Gorenc-Sánchez Sandoval, Control social en México D. F., p. 136; 
sobre su concepto totalitario. Schoetensack-Christians-Eichler, Grundzlige eines Deutschen 
Sirafvotstreckungsrechts, p. 122, con cita de Giirtner, ministro de Justicia, en Deutsche Justiz, 1934, p. 
722: cfr. Infra $ 14, L 

* Pavarini, en Cadoppi y otros, Introduzione, p. 323. 
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las leyes penales manifiestas, orientará a las agencias para acotar y reducir los niveles 
de selectividad de la criminalización; (b) tratándose de leyes penales latentes, la inter- 
pretación procura que los jueces declaren su inconstitucionalidad y arbitren lo necesa- 
rjo para la efectiva tutela de los derechos que ese poder punitivo lesiona; (c) y en los 
casos de leyes eventualmente penales, procura que los jueces determinen los momentos 
punitivos ejercidos al amparo de ellas, para excluirlos o para proceder como en el caso 
de las leyes penales latentes. 


II. El problemático horizonte de proyección del derecho penal 


1. La denominación derecho penal, que es la más usual”, indica que la pena delimita 
el horizonte de proyección. Pero la pena está muy lejos de ser un concepto dotado de 
cierta precisión $. Por el contrario: pareciera que la sociedad industrial oculta hasta su 
propia etimología, pues proviene de la poena latina, que tiene por origen la voz griega 
poné, que corresponde a venganza, sentido que lentamente se fue acercando a dolor, 
del pain inglés, a través de la doble valencia (activa: castigar; pasiva: sufrir) °, hasta 
que, en alemán, se abandonó Pein, y con ello la denominación de peinliches Recht", 
y se pasó a Strafe y a Strafrecht, para mencionar la pena y el derecho penal respecti- 
vamente. Strafe apareció apenas con la pena pública, alrededor del siglo XIII, y el 
cambio no obsta a que en alemán sigan teniendo un sonido casi idéntico vengado y justo 
(gerdicht y gerecht) !!. Aunque más lejanamente, no puede ignorarse la cercanía con la 
palabra pluma, a través de la raíz sánscrita pet-, que da idea de volar, pero también de 
precipitarse '?. Parece que los griegos llamaban pharmakos a las víctimas humanas que 

- eran sacrificadas —precipitadas— en momentos de crisis para absorber las impurezas del 
ambiente, lo que provocaba un efecto farmacéutico '3; la metáfora del pharmakon se 
emplea en términos dialécticos para señalar la ambivalencia de veneno y antídoto **. 


2. Este singular destino etimológico, muy poco claro, es sólo el comienzo de las 
dificultades que acarrea la pena como delimitadora del horizonte del saber jurídico- 
penal. Por ello, se impone distinguir la pena de otras formas de coacción, sin lo cual 
no existe ámbito o universo delimitado. Todo saber es particular, porque es un conjunto 
de conocimientos parciales: no hay ciencia que pretenda ocuparse de todos los entes. 
La ontología es filosofía y se ocupa del ser de los entes, pero no de éstos en particular, 
sino de lo que les es común. Si bien la realidad es continua y dinámica, el saber humano 
no puede hacer otra cosa que parcializar para conocer, elegir un conjunto de entes y 
centrar su atención sólo en ellos, porque cualquier otra aspiración totalizante es irrea- 
lizable. Dado que son producto de una parcialización, los conocimientos científicos son 
provisionales y abiertos y presuponen la parcialidad proveniente de su origen. Por eso 
siempre es necesario establecer el horizonte de proyección antes de ensayar el sistema 
de comprensión; es menester saber acerca de qué se interrogará, antes de comenzar a 
hacerlo. 


7 Cfr. Supra $ 1. 

$ Respecto de las disputas, inconsistencias y falta de unidad sobre el concepto de pena, tanto en 
doctrina como en jurisprudencia, Nagler, Die Srrafe, Schmidhiiuser, Vom Sinn der Strafe, Maurach, en 
“Schuld und Súhne”, p. 26 y ss.: Bockelmann, en “Heildelberg Jarbiicher”. n? 5, p. 25 y ss.; Noll. Die 
ethische Bedeutung der Strafe, Volk, en ZStW, n° 83, 1971, p. 405 y ss.; Vasali, Funciones e insufi- 
ciencias de la pena, p. 339 y ss.: Cid Moliné, ¿Pena justa o pena útil? 

2 Cfr. Castelli y otros, El mito de la pena, p. 9. 

10 Que era la que se daba al saber penal en la Constitutio Criminalis Carolina y en el Lehrbuch de 
Feuerbach. 

1 Cfr, Wiesnet, Pena e retribuzione: la riconciliazione tradita, p. XV; sobre el origen griego según 
Benveniste, v. Messuti, El tiempo como pena y otros escritos, p. 17. 

2 Cfr. Roberts-Pastor, Diccionario etimológico indoeuropeo. p. 132 

1 Boff, en “Discursos sediciosos”. n° 1, 1996, p. 101. 

i+ Resta, La certeza y la esperanza, p. 37 y ss. 
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3. Pero la parcialidad determina la provisoriedad, porque a medida que se pregunta por los entes 
de un universo u horizonte, se cae en la cuenta de que se requieren nuevas delimitaciones: los sistemas 
de comprensión hacen estallar los horizontes de proyección y, de ese modo, se avanza enla dinámica 
del conocimiento en todos los saberes. No obstante, no debe pensarse que se trata de procesos internos 
de cada saber en forma de compartimento, sino que lo impulsan los contactos y relaciones con otros 
saberes y con el poder mismo, pues el nuevo paradigma sigue siendo un saber-poder, sólo que el poder 
que impulsa una revolución en una ciencia no puede evitar la paradoja de causar con ello algo parecido 
en las otras, aunque eso no siempre le resulte funcional. Por fortuna esto —como fruto de la ineludible 
parcialización del saber—es inevitable y, de este modo, garantiza la dinámica del conocimiento. El 
paradigma causal de la pena cayó como consecuencia de la revolución guántica en la física, pues la 
física newtoniana arrastró en su caída al positivismo filosófico y a sus burdos reduccionismos y, con 
ello, al concepto mecánico neutralizador de la pena. El paradigma etiológico en criminología entró 
en crisis con el derrumbe del reduccionismo biológico y del spencerianismo, cuyo racismo colapsó 
después de su asunción por el nacionalsocialismo. 


IV. Derecho penal y modelo de estado de policía 


1. Con la afirmación de que el horizonte de proyección del derecho penal es propor- 
cionado por la pena y de que su universo debe abarcar la legislación manifiesta, latente 
y eventualmente penal, se indica su forma de delimitación, pero no la delimitación 
misma, que se precisa con el concepto de pena. Para establecer qué es la pena se han 
enunciado numerosas teorías, que le asignan una función manifiesta que la diferencia 
de otras formas de coacción estatal. Para todas estas teorías la pena cumple una función 
positiva, o sea, que es un bien para alguien '. La compleja lista de funciones 
diferenciadoras positivas se integra con tesis entre sí contradictorias e incompatibles. 
Cada teoría positiva de la pena le asigna una función manifiesta diferente. Práctica- 
mente se han agotado todos los caminos lógicos para argumentar que la pena tiene 
función racional: la función manifiesta más difundida en los últimos años es la sim- 
bólica !6. Cada uno de ellos ha podido producir un horizonte y un sistema de compren- 
sión del derecho penal: cada teoría de la pena proporciona un paradigma al saber 
penal "; pretender que lo único que interesa es la disuasión normativa con prescinden- 
cia de la pena, no tiene sentido!$, De toda teoría positiva de la pena (y de la consiguiente 
legitimación del poder punitivo a través de ella) se puede derivar una teoría del derecho 
penal. Se trata de una consecuencia lógica: de cada discurso legitimante se deriva una 
función y un horizonte. Por ende, las omisiones deductivas y las contradicciones de los 
autores en particular no lo invalidan, siendo sólo pruebas de su incoherencia. Tampoco 
lo invalidan los ensayos de yuxtaponer elementos teóricos incompatibles para superar 
un callejón sin salida. 


2. No es posible precisar el concepto de pena sin examinar más cercanamente la 
función política del derecho penal, lo que no es factible sin profundizar la idea de 
estado de policía y de estado de derecho. Por su etimología, policía significa adminis- 
tración o gobierno, de modo que el estado de policía es el que se rige por las decisiones 
del gobernante. Con cierto simplismo se pretende establecer una separación tajante 


15 Pese a lo cual no puede dejar de reconocerse que la pena es un mal, pues priva de bienes jurídicos 
(cfr. Bockelmann, p. 2; Maurach, p. 5; Christie, Los límites del dolor, WoW, Esplendor y miseria de las 
teorías preventivas de la pena, p. 59 y ss.). 

16 Sobre ello, por todos, Melossi, en DDDP, 1, 1991, p. 26. 

17 Cfr. Schmidt en Radbruch-Schmidt-Welzel, “Derecho injusto y derecho nulo”, p. 28; Bacigalupo, 
Principios, p. 7; la tradición parece remontarse a los prácticos (Cfr. Schaffstein, La ciencia europea del 
derecho penal. pp. 56-57); uno de los pocos autores que actualmente relativiza esta afirmación en cuanto 
a la teoría del delito es Stratenwerth, Günther, ¿Qué aporta la teoría de los fines de la pena?, frente al 
que la ratifica Naucke (Strafrecht, p. 53 y ss.) sosteniendo que a cada teoría de la pena le corresponde 
una teoría del hecho punible. 

13 En tal caso no se explica por qué se aplican las penas (Cfr. Scheerer. Conversagóes abolicionistas, 
p. 226). 
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entre el estado de policía y el de derecho, o sea, entre el modelo de estado en que un 
grupo, clase o segmento dirigente encarna el saber acerca de lo que es bueno y posible 
y su decisión es ley; y el otro, en que lo bueno y lo posible lo decide la mayoría, 
respetando derechos de las minorías, para lo cual ambas necesitan someterse a reglas 
que son más permanentes que las decisiones transitorias. Para el primero, sometimien- 
to a la ley es sinónimo de obediencia al gobierno; para el segundo significa sometimien- 
to a reglas (leyes) antes establecidas. El primero presupone que la conciencia de lo 
bueno pertenece al grupo hegemónico y, por ende, tiende a una justicia sustancialista; 
el segundo presupone que pertenece a todo ser humano por igual y, por ende, tiende a 
una justicia procedimental. La tendencia sustancialista del primero lo inclina a un 
derecho transpersonalista (al servicio de algo metahumano: divinidad, clase, casta, 
estado o cualquier otro mito); el procedimentalismo del segundo lo inclina a un derecho 
personalista (para los humanos) !”. El primero es paternalista: considera que debe 
castigar y enseñar a sus súbditos y tutelarlos incluso frente a sus propias acciones 
autolesivas. El segundo debe respetar a todos los seres humanos por igual, porque todos 
tienen una conciencia que les permite conocer lo bueno y posible, y cuando articula 
decisiones conflictivas debe hacerlo de modo que afecte lo menos posible la existencia 
de cada uno conforme a su propio conocimiento: el estado de derecho debe ser fraterno. 


3. Pero las descripciones de ambos corresponden a modelos ideales. Es posible 
descubrir en la historia una tendencia al progreso del estado de derecho, que sufre 
marchas y contramarchas. El simplismo no consiste en distinguir los modelos para 
aclarar los objetivos, sino en ignorar la historia y pretender que el estado de derecho 
surgió con la Constitución de Virginia o con la Revolución Francesa y se instaló para 
siempre, en tanto que el estado de policía acabó con el antiguo régimen. 


4.La Constitución de Virginia no abolió la esclavitud. Los norteamericanos, incluso Washington 
y Lincoln, consideraron alos negros como extranjeros y trataron de mandarlos a una colonia en África 
oaMéxico ”. Y ala Revolución Francesa debe computársele el terror y, además, desembocó en pocos 
años en un imperio. Con razón se ha observado que no importa que la doctrina corriente, al 
comenzar con el estudio de la policía, dedique al estado de policía necrológicas bien intenciona- 
das, puesto que a lo largo de su exposición ese estado resucita de nuevo y, aunque se defienda con 
decisión el estado de derecho, en la doctrina de la policía de este mismo estado tropezamos con 
un estado extraño al derecho?!. La positivización de los derechos humanos a nivel internacional 
constituye un extraordinario esfuerzo universal en favor del estado de derecho. Pero la lucha por el 
estado de derecho continúa en todo el planeta, aun en los países que parecen estar más próximos al 
modelo ideal, porque nunca se consuma. 


5. Frente a los conflictos, la actitud del estado de derecho y la del estado de policía 
son claramente antagónicas, pues mientras el estado de derecho pretende resolver los 
conflictos sociales y, por ende, sus agencias se conciben como proveedoras de solucio- 
nes, el estado de policía pretende suprimir los conflictos y, por ende, sus agencias se 
conciben como realizadoras de la voluntad supresora. Las agencias jurídicas del pri- 
mero tratan de controlar el respeto a las reglas establecidas; las del segundo el respeto 
a la voluntad hegemónica. Las tendencias extremas se ejemplifican en un gobierno 
constitucional y una dictadura genocida, pero se pasa por alto que en todo estado de 
derecho histórico (real) se producen avances y retrocesos del mismo: en cualquier 
ejercicio de poder político institucionalizado en forma de estado, el estado de derecho 
y el estado de policía coexisten y pugnan, como ingredientes que se combinan en 
diferente medida y de modo inestable y dinámico. El estado de policía nunca desapa- 
rece del todo, debido a que cada agencia pretende extender su poder hasta el arbitrio, 
porque parece ser inherente a la dinámica del poder la competencia y el estímulo para 


19 Cfr. Mayer, M.E., Filosofía del derecho, p. 156. 
20 Sobre ello, Ginzberg-Eichner, El negro y la democracia norteamericana, p. 70 y ss. 
2 Merkl. A., Teoría General del Derecho Administrativo, p. 325. 
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eludir las reglas establecidas. Hay estados cuya ingeniería institucional permite un 
mayor juego de pesos y contrapesos y es más difícil que las agencias compitan eludiendo 
reglas, pero no por eso pierden su tendencia. Por ello, estas coexistencias tienen lugar 
incluso en las sociedades más democráticas, sin que sea menester apelar a los ejemplos 
históricos en que directamente se han negado las reglas mismas, como con el uso mítico 
del Fúhrerprinzip nacionalsocialista, con la dictadura del proletariado stalinista o con 
la absolutización de la seguridad nacional sudamericana. De allí que en cualquier 
estado real se hallen siempre combinados, en diferente medida y forma, elementos del 
estado de derecho con otros del estado de policía, pugnando en su seno dos tendencias: 
(a) una que tiende a conservar y reforzar el poder vertical arbitrario, junto a otra (b) que 
tiende a limitarlo y horizontalizarlo. La primera se inclinará por suprimir los conflic- 
tos, disciplinando jerárquicamente a los seres humanos según su género, clase, etnia, 
color, ingresos, salud, elección sexual, capacidad contributiva, etc. Si cada uno se 
mantiene en su correspondiente nivel jerárquico, no habrá conflictos. La segunda se 
inclinará a resolver los conflictos manteniendo la paz social en base a soluciones que 
satisfagan a las partes y operen entre personas consideradas en pareja dignidad. A ello 
obedece que los derechos nunca se realicen por completo, que a su respecto se pueda 
hablar de una progresividad y falta de rotundidad en su formulación ?, que deba 
reconocerse que la fuerza normativa de la Constitución es dinámica, que nunca es 
óptima, que el derecho constitucional debe tener por objeto los esfuerzos por realizar- 
la 2 y que, en definitiva, el cometido del derecho penal siempre sea inconcluso y abierto, 
un unfinished ?*, lo que quizá justifique la referencia a la mala conciencia del operador 
jurídico-penal y a su caracterización como personaje trágico”. 


6. El ejercicio del poder punitivo, con su selección de criminalizados y victimizados 
por vulnerabilidad, el sacrificio de sus operadores, el refuerzo y autonomización de sus 
burocracias policiales, su imagen bélica, la reproducción de antagonismos sociales, su 
preferencia por el modelo de sociedad verticalista disciplinante (corporativa), no puede 
menos que identificarse como un capítulo del modelo de estado de policía que sobre- 
vive dentro del estado de derecho. La legitimación del poder punitivo es un componen- 
te del estado de policía que opera en detrimento del estado de derecho. Al racionalizar 
funciones manifiestas y omitir el modo real de ejercicio del poder punitivo, se legitima 
este último. La asignación de funciones positivas al poder punitivo (teorías positivas 
de la pena) legitima el poder real que se ejerce con el pretexto de imponer unas pocas 
penas a personas vulnerables, aunque cabe reconocer que esta función legitimante se 
intenta con diferentes grados significativos, según sea la función manifiesta asignada: 
algunas procuran imponer mayores límites al poder punitivo (el llamado derecho penal 
liberal en todas sus variantes), en tanto que otras le asignan directamente funciones 
manifiestas claramente policiales, identificándose con ese modelo de estado (derecho 
penal autoritario). 


7. Si bien no cabe duda que son preferibles las teorías positivas de la pena que 
legitiman en menor medida el poder punitivo (derecho penal liberal tradicional) *, 
cabe observar que (a) no dejan de ser legitimantes del estado de policía; (b) que desde 
el punto de vista de su coherencia interna suelen ser más contradictorias que las que 
adoptan sin ambages la defensa del estado policial, presentando flancos muy débiles 
al ataque autoritario; y que (c) suelen generar confusiones, porque no pueden ocultar 
la contradicción que implica invocar el estado de derecho para legitimar (aunque sea 


22 Cfr. Méndez Baiges, en “En el límite de los derechos”, p. 110. 

23 Cfr. Hesse, A força normativa da Constituição. 

24 Respecto de este concepto, Mathiesen, The Politics of Abolition, p. 13 y ss. 

25 Cfr. Dreher, en “Fest. f. Bockelmann”, p. 45. 

2% Es correcta la observación de que no pueden equipararse ambos discursos; cfr. Ferrajoli, Diritto 
e ragione, p. 249. 
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parcialmente) un poder propio del estado de policía. Ante estos inconvenientes, cabe 
reconocer que resultaría mucho más diáfano renunciar a cualquier teoría positiva de 
la pena, dado que es inevitable que (a) todas ellas legitimen en alguna medida el estado 
de policía, como también (b) que asignen al poder punitivo funciones falsas desde el 
punto de vista de la ciencia social, pues no se verifican empíricamente, provienen de 
generalizaciones arbitrarias de casos particulares de eficacia, jamás pueden afirmarse 
en todos los casos y ni siquiera en un número significativo de ellos. A esto cabe agregar 
que ce) ocultan el modo real de ejercicio del poder punitivo y con ello lo legitiman, y que 
d) sólo en forma ocasional y aislada el poder punitivo cumple con alguna de las 
funciones manifiestas asignadas. 


$ 5. Derecho penal y modelo de estado de derecho 


I. Delimitación del horizonte por una teoría negativa de la pena 


1. Todas las teorías positivas de la pena responden a la siguiente estructura razonante: 
(a) asignan a la pena una función manifiesta determinada; (b) asignan al derecho penal 
la interpretación de las leyes que disponen una coacción que se ajusta a esa función 
(excluyen las demás coacciones que quedan en campos ajenos o en ninguno); (c) 
conforme a la interpretación de las coacciones con la función asignada, las agencias 
jurídicas deciden a su respecto en cada caso, con exclusión de todo el resto de la 
coacción estatal. Esto tiene dos consecuencias significativas: (a) queda fuera de su 
horizonte toda la coacción estatal que no responde a la función asignada y que, por 
arbitraria definición, no es punitiva aunque materialmente lo sea. Se confunde el poder 
punitivo lícito con el poder punitivo a secas, porque no parte de un concepto básico de 
éste (constitucional, internacional o prelegal) que le permita distinguir luego lo lícito 
de lo ilícito. (b) Como la función manifiesta se considera positiva, el estado tiene el 
deber de extenderla cuantas veces lo considere necesario o conveniente, por lo cual, la 
función no sólo sirve para legitimar la pena y para deducir la teoría del derecho penal, 
sino también para deducir todo un derecho penal subjetivo cuyo titular sería el propio 
estado ?”. Esta función asignada traducida en un pretendido jus puniendi”, se emplea 
para indicarles a las agencias políticas hasta dónde pueden echar mano de los elementos 
del estado de policía. 


2. Dado que las funciones manifiestas asignadas por las teorías positivas de la pena 
fueron enunciadas en tal cantidad y disparidad que siempre son múltiples, contradic- 
torias e incompatibles, los derechos penales subjetivos lo siguen siendo. El fracaso del 
pretendido límite material al jus puniendi lo prueban los formidables esfuerzos reali- 
zados en el campo del derecho procesal, constitucional e internacional para rodearlo 
de limitaciones externas y formales, lo que no se asemeja en nada a la regulación de 
un derecho subjetivo sino que constituye un enorme arsenal normativo destinado a la 
contención de un poder: lejos de regular un supuesto jus puniendi, trata de contener una 
potentia puniendi. Esto pone de manifiesto la imposibilidad de limitación material, 
pero la impotencia no genera derechos subjetivos ni la debilidad legitima el poder. 


3. Este atolladero no es superable con una nueva teoría positiva, sino apelando a una 
teoría negativa o agnóstica de la pena: debe ensayarse una construcción que parta del 
fracaso de todas las teorías positivas (por falsas o no generalizables) en torno de 
funciones manifiestas. Adoptando una teoría negativa es posible delimitar el horizonte 
del derecho penal sin que su acatamiento provoque la legitimación de los elementos del 


2 Vasaili, La potestà punitiva, p. 16, sostiene que es un atributo de soberanía; en idéntico sentido 
Manzini, n° 45; lo considera un deber Rocco, Opere, UI, p. 150. Lo critica como postulado ideológico 
deducido de valores absolutos Novoa Monreal, Cuestiones de derecho penal y criminología. p. 74. 

2% Se sigue apelando a él como un pretendido derecho de defensa, así Eser-Burkhardt. p. 38. 
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estado de policía que son propios del poder punitivo que acota. La cuestión es cómo 
obtener un concepto de pena sin apelar a sus funciones manifiestas. A este respecto 
tampoco es transitable el ensayo de hacerlo a través de sus funciones latentes, porque 
éstas son múltiples y no son conocidas en totalidad; la polémica a su respecto está 
abierta y constituye uno de los temas más apasionantes de la criminología, de la 
macrosociología y de la política, pues la pena es un fenómeno social total, esencialmen- 
te complejo ?”. Poco se gana apelando al concepto sociológico de control social, porque 
si bien éste reconoce una larga tradición en su saber de origen, no es inequívoco ni 
mucho menos y, en cierta forma, no pasa de ser una denominación”. Lo único que 
puede afirmarse respecto de sus funciones latentes es (a) que se trata de un complejo 
heterogéneo; (b) que difiere en razón de los conflictos en que se ejerce; (c) que cualquier 
enunciado simplificador cae en el simplismo; (d) que no pueden aislarse las funciones 
latentes de la pena de la total función del poder punitivo y, por lo tanto, de su ejercicio 
más significativo, que es el poder de vigilancia, para el cual la pena casi es un pretexto; 
(e) que, en cualquier caso, el poder punitivo ejercido con la pena no sería más que una 
ínfima parte de éste, habida cuenta de la dimensión del poder de vigilancia y del 
paralelo y subterráneo. 


4. Pretenderaislarlas funciones reales de la pena del poder punitivo importa caeren una formalización 
jurídica artificial, pues el mayor poder del sistema penal no finca en la pena sino en el poder de vigilar, 
espiar, controlar movimientos e ideas, obtener datos de la vida privada y pública, procesarlos, archi- 
varlos, imponer penas y privar de libertad sin control jurídico, controlar y suprimir disidencia, neu- 
tralizarlas coaliciones entre los desfavorecidos, etc. Si alguna duda cabe acerca del formidable poder 
verticalizador del sistema penal, bastacon mirar la experiencia histórica: el sindicalismo, el pluralismo 
democrático, el reconocimiento de la dignidad de las minorías, la misma república, lograron estable- 
cerse siempre en lucha contra ese poder. Cualquier innovación social que hace al desarrollo humano 
debe enfrentarse al mismo; hasta la moda debe defenderse de ese poder. Todo el conocimiento (y el 
pensamiento) se abrió paso en lucha contra el poder punitivo. La historia enseña que la dignidad 
humana, cuando avanza, lo hace en lucha contra el sistema penal. Casi podría decirse que la 
humanidad avanzó siempre en pugna con éste. 


5. Si no se conocen todas las funciones que cumple la pena, y menos aun las de la 
totalidad del poder punitivo, pero se sabe que las asignadas por el derecho penal 
mediante las teorías positivas son falsas o, por lo menos, que es falsa su generalización, 
debe concluirse que lo adecuado sería buscar el concepto de pena para delimitar el 
universo del derecho penal por un camino diferente de sus funciones. Descartada la vía 
formal (porque llevaría a una inusitada tautología del poder: pena sería lo que las 
agencias políticas consideran tal), no resta otro camino que valerse de datos ónticos. 
Nose trata de intentar desentrañar un concepto óntico de pena en el sentido de prejurídico, 
sino de construir un concepto jurídico —y, por ende, limitador— que demanda referencias 
Ónticas, pues son las únicas capaces de dotarlo de eficacia reguladora y limitante, dado 
que, de lo contrario, quedaría pendiente del vacío, como el universo mecánico de 
Newton. Lo normativo no se crea para limitar lo normativo, sino para regular o limitar 
una conducta humana (sea de los protagonistas del conflicto, de los jueces, de los 
funcionarios, etc.). 


6. Incorporando las referencias Ónticas es posible construir el concepto teniendo en 
cuenta que la pena es (a) una coerción, (b) que impone una privación de derechos o 
un dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso 
ni neutraliza los peligros inminentes. El concepto así enunciado se obtiene por exclu- 


2 Cfr. Garland, Pena e società moderna, p. 332 y ss. 

39 Su origen en la obra de E. A. Ross, Social Control; luego en Cooley, Social organization; y Thomas- 
Znaniecki, The Polish Peasant. Sobre ello, Horwitz, p. 9 y ss.; Gurvitch, p. 27 y ss.; algunos autores lo 
remontan a Ward y al propio Comte (así. Kóning. Sociología, p. 73 y ss.). Bergalli, en “Rev. de Derecho 
Penal y Crim.”, 1992, p. 173 y ss., sostiene que su uso se expande con el estructural funcionalismo. Sobre 
su utilidad, Pavarini-Pegoraro, £l control social en el fin de siglo, p. 81. 
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sión? la pena es un ejercicio de poder?! que no tiene función reparadora o restitutiva 
ni es coacción administrativa directa.'Se trata de una coerción que impone privación 
de derechos o dolor, pero que no responde a los otros modelos de solución o prevención 
de conflictos (no es parte de la coacción estatal reparadora o restitutiva ni de la coacción 
estatal directa o policial). Se trata de un concepto de pena que es negativo por dos 
razones: (a) no le asigna ninguna función positiva a la pena; (b) se obtiene por exclusión 
(es la coacción estatal que no entra en el modelo reparador ni en el administrativo 
directo). Es agnóstico en cuanto a su función, porque parte de su desconocimiento. Esta 
teoría negativa y agnóstica de la pena es el único camino que permite incorporar al 
horizonte del derecho penal y, con ello, hacer materia del mismo, a las leyes penales 
latentes y eventuales, al tiempo que desautoriza los elementos discursivos negativos 
del derecho penal dominante. 


7. Sin duda causa asombro descubrir que existen numerosos actos del poder que no 
responden al modelo reparador ni de coacción directa, pero que privan de derechos o 
causan dolor, y que casi nunca se imagina que puedan considerarse penas. Cabe obser- 
var que el poder, en materia que le es tan cara con mayor razón que en otras, no sólo 
genera saber sino que, con mayor celo, condiciona al sujeto cognoscente y, por ende, 
provoca un entrenamiento jurídico apto para la interiorización de los discursos de poder 
que ocultaron el carácter de pena de la mayoría de ellas y que de ese modo han 
conseguido, por omisión condicionada de los operadores jurídicos, la legitimación de 
su imposición fuera de cualquier hipótesis delictiva y por decisión ajena a la jurisdic- 
ción. Como se ha visto, el propio discurso jurídico penal se ha encargado, junto a los 
elementos legitimantes y pautadores, de elaborar los elementos negativos, a través de 
los cuales dedicó una considerable parte de su esfuerzo a racionalizar un retroceso de 
su poder directo, dado que eligió ejercerlo como poder del discurso, convirtiéndose en 
las únicas agencias de poder del mundo contemporáneo —caracterizado por la compe- 
tencia— que se esfuerzan por racionalizar el acotamiento de su propio ejercicio. Un 
concepto negativo de pena tiene el efecto discursivo de acabar con los componentes 
negativos, pues permite -mediante sus vínculos ónticos— poner de manifiesto el poder 
punitivo en toda su dimensión. No cabe duda que la incorporación de ese poder al 
discurso del derecho penal (y con ello al control y reducción jurídicos) será una tarea 
lenta y difícil, sea para declararlos inconstitucionales, para cerrarles los espacios de 
abuso del poder que los permiten o para incorporarlos a las decisiones jurisdiccionales. 
Se trata de un programa de lucha por el poder jurídico de acotamiento y reducción que 
se sintetizaría en una formidable pugna por la progresiva realización del principio de 
máxima subordinación a la ley penal. Al abarcar el derecho penal los casos de poder 
punitivo ejercido al margen de toda ley y los ejercidos excediendo la habilitación legal, 
no excluye del concepto de pena las torturas, los apremios, las victimizaciones por el 
poder penal subterráneo, los fusilamientos o ejecuciones sin proceso, los secuestros, 
etc., y tampoco los agravamientos ilícitos de penas lícitas, como las violencias, maltra- 
tos, riesgos de contagio, de suicidio o de enfermedad física o mental, de lesiones, muti- 
laciones, violaciones, etc. Sin duda que todo este ejercicio del poder punitivo es penal 
(son penas), aunque se trate de penas ilícitas. Este concepto importa adoptar una idea 
amplia de pena, como categoría que permite al derecho penal distinguir entre penas 
lícitas e ilícitas, pero que le impide ignorar la penalidad de las coacciones ilícitas, lo 
que tiene consecuencias prácticas en las decisiones pautadoras de casos particulares 3. 


31 Es obvio que no todo ejercicio de poder o coacción es pena; esta confusión se le atribuye a Godwin 
(Farrell, en “Contradogmáticas”. 4/5, p. 140). aunque no parece correcto (cfr. Godwin, Investigación 
acerca de la justicia política, p. 326 y ss.). 

32 Cfr. Supra $ 3. 

3 Cfr. Zaffaroni, en “Festkrift till Jacob W. E Sundberg”, p. 469; también en “Derecho penal y 
criminología”, 1992. 
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H. Pena, coacción reparadora o restitutiva y coacción directa 


1. Dado que la pena es un concepto que se obtiene por exclusión, es necesario 
distinguirlo muy precisamente de las otras dos grandes formas de coerción estatal, que 
son (a) la reparadora o restitutiva y (b) la coacción directa o policial. La coerción 
reparadora o restitutiva (modelo dominante del derecho privado) tiene una función 
manifiesta que, en líneas generales es verdadera, en tanto que la pena no tiene ninguna 
función manifiesta que se corresponda en todos los casos —y ni siquiera en la mayoría 
de ellos— con la realidad. Es posible objetar que la función manifiesta de la coerción 
reparadora o restitutiva no se corresponde con la realidad, porque ésta es selectiva por 
el limitado acceso a la justicia que sufren amplios sectores de la población. Pero esto 
sólo señala un defecto de operatividad, dado que sería posible y deseable extender el 
acceso a la justicia. No puede argüirse que lo mismo sucede con la pena en base a 
cualquier función manifiesta arbitrariamente asignada, afirmando que el dato de rea- 
lidad sólo revela un defecto operativo, porque en tanto que la ampliación del acceso a 
la justicia en el derecho privado es un bien deseable, incluso hasta la utopía de abarcar 
a toda la población, nunca puede decirse que la realización completa del programa de 
criminalización primaria sea un bien, porque destruiría la sociedad, en especial con la 
amplitud insólita que este programa tiene en los estados contemporáneos, que lo 
extiende incesantemente con absoluta irresponsabilidad política. Aunque la total rea- 
lización de la función manifiesta del modelo reparador o restitutivo sea utópica, es 
indudable que el avance hacia esa meta mejoraría la coexistencia, en tanto que el avance 
de la criminalización secundaria hacia la imposible realización total del programa de 
criminalización primaria aniquilaría la coexistencia. 


2. La diferencia entre ambas coerciones proviene de la dispar naturaleza abstracta 
de los modelos a que responden: en tanto que el modelo reparador o restitutivo es de 
solución de conflictos, el punitivo es de decisión de conflictos que no resuelve sino que, 
como se ha dicho, los suspende en el tiempo. La extensión del primero amplía el número 
de conflictos resueltos y mejora la coexistencia; la del segundo extiende el margen de 
puros actos unilaterales del poder, deja más conflictos sin resolver y deteriora la coexis- 
tencia. 


3. Se explicará más adelante ** que la pena como coacción que excluye a la víctima se asentó 
definitivamente entre los siglos XI y XII, porque antes los mismos conflictos se resolvían por vía 
reparadora (composición). La composición era favorecida por una coacción consistente en la ame- 
naza de guerra entre clanes. Pese a que no se puede hablar de delincuente sin hacerlo simultáneamente 
de víctima”, la confiscación de ésta privó a la pena de todo contenido reparador y limitó la reparación 
al derecho privado *, donde, en una sociedad caracterizada por grandes diferencias patrimoniales, no 
puede obtenerse cuando el demandado no tiene bienes. La pena podría perder algo de ilegitimidad 
como sanción reparadora si se la redujese a una coacción que obligase a la reparación ””, pero esta 
tendencia es apenas perceptible en la legislación vigente nacional y sólo un poco más extendida en 
la legislación comparada, donde se tiende a asociar los beneficios con los esfuerzos reparadores, 
devolviendo algún protagonismo a la víctima %, como forma de obviar los aspectos más irracionales 


34 Cfr. Infra $ 16. 

35 Cfr. Moreno Hernández, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 355. 

36 y, Hogenhuis, The disappearance of a victim-position, en “The criminal justice system as a social 
problem: an abolitionist perspective”, p. 167. 

V En este sentido es clara la contradicción con la mediación y la diversión (Cfr. Messner, Recht im 
Streit, Das Jugendstrafrecht, die alternativen Sanktionen und die Idee der Mediation). Sobre media- 
ción: Rosell Senhenn, en “Los medios alternativos de resolución de conflictos”, p. 259 y ss.; Pisapia 
(Coord.), Prassi e teoria della mediazione, Sánchez Concheiro, en “Corintios XHI”, n. 97/8, pp. 331 
y Ss. 

38 Sobre ello, la compilación de Maier, J., De los delitos y de las víctimas; Bovino, en “Revista de la 
Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica”, n° 15, 1998, p. 28; INACIPE, Informe de la Comisión 
del Ministerio Público. La víctima y su relación con los Tribunales Federales, también. Beristain, 
Vicrimología, Nueve palabras claves, p. 474 y ss., del mismo, en “Ethik u. Sozialwiss. Streitforum f. 
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de la confiscación ””. De cualquier manera eso noes fácil en las sociedades con fuerte estratificación, 
sin perjuicio de que no existe sociedad en que todos los conflictos tengan solución. 


4. Toda administración demanda un poder coactivo que le permita ejecutar sus 
decisiones. Este poder se ejerce de diferentes maneras. Las más comunes son (a) la 
ejecución subsidiaria del acto omitido por el particular (se efectiviza sobre su patrimo- 
nio), (b) las multas coercitivas y (c) la coacción directa. Esta última es la de más 
compleja delimitación respecto de la pena. La coacción directa importa una interven- 
ción en la persona o sus bienes, que puede tener efectos irreversibles. Se la emplea frente 
a un peligro por inminencia de un daño o lesión o porque es necesario interrumpir el 
que se halla en curso. Poco importa que el riesgo dependa o no de una acción humana, 
que en caso de serlo sea también delictiva, etc., sino que Su presupuesto es la mera 
existencia del peligro. (a) Las teorías que los administrativistas postulan a su respecto, 
no difieren en sustancia de las que emplea el derecho penal para la defensa y la 
necesidad. (b) La tentativa del estado de policía de crear un concepto de orden público 
metajurídico está hoy desprestigiada, porque se considera que, en el estado de derecho, 
el orden público siempre es jurídico: se debe referir a intereses o derechos, individuales 
ocolectivos (aun difusos), pero siempre jurídicos y concretos. La nebulosidad metajurídica 
de un orden público no jurídico equivale a la pretensión penal de sancionar acciones 
por el mero hecho de violación del deber, obviando la lesividad. (c) La pretensión de 
extender la coacción directa para prevenir los peligros antes de que se produzcan 
tampoco difiere mucho de lo que se pretende hacer en derecho penal con el llamado 
peligro abstracto, como presunción de peligro o como peligro de peligro ®. 


5. Los tres aspectos señalados demuestran que la coacción directa requiere un estric- 
to control jurisdiccional, para evitar que se convierta en un agente teórico del estado 
de policía. Los esfuerzos de la doctrina jurídica en este sentido -enormes aunque nunca 
suficientes— consisten de modo principal en la exigencia de revisión jurisdiccional, 
reconocimiento de intereses difusos, responsabilidad del estado por los excesos, 
facilitación de recursos urgentes, etc. Cuando la coacción directa no es inmediata o 
instantánea (si la ejecución no coincide con el acto administrativo que la dispone) los 
problemas son menores, porque existe la posibilidad de revisión. El gran entuerto surge 
cuando la coacción no admite ninguna solución de continuidad temporal con el acto 
que la dispone porque, de haberla, el peligro se concretaría en daño o el daño en curso 
devendría mayor o irreparable. La idea de un orden público nebuloso y metajurídico, 
la invocación arbitraria de la necesidad, la dificultad para precisar la proporcionalidad 
en cada caso y el frecuente desplazamiento del peligro de lesión hacia el peligro de 
peligro o prevención del peligro, son todas racionalizaciones de las agencias ejecutivas 
para ampliar su poder, lo que implica un avance del estado de policía. Esta circunstan- 
cia provoca un razonable temor por parte de la doctrina penal ante la posibilidad de 
reconocer que una parte del poder que se somete al control de las agencias judiciales 
no es realmente punitivo, sino mera coacción directa diferida. Se piensa que ese reco- 
nocimiento puede provocar un reclamo de competencia por parte de las agencias 
ejecutivas y, por ende, su consiguiente sustracción al control judicial. Este temor sólo 


Erwágungskultur”, Jg 12/2001, p. 88; su sobrevictimización en el proceso penal, Rodríguez Manzanera, 
Victimología, Estudio de la víctima, p. 378; Kosovski, en “Estudos Jurídicos em homenagem ao Professor 
João Marcello de Araujo Jr.”, p. 173 y ss. 

32 Sobre laconsideración de la víctimacomo “no persona”. Messuti de Zavala, en “Rivista Internazionale 
di Filosofía del diritto”, n° 3, 1994, p. 493. 

10 Sobre ello, Agirreazkuenaga. La coacción administrativa directa: su origen en Mayer, Otto, T. I1, 
p. 3 y ss.; sus diferencias con el denominado “poder de policía” en Carro, Los problemas de la coacción 
directa y el concepto de orden público, p. 605 y ss.; la crítica al concepto de “poder de policía” en 
Gordillo. Tratado, tomo 2, p. V-1 y ss. Un panorama tradicional en Altamira, Policía y poder de policía, 
Bielsa, Derecho constitucional, p. 355; Fiorini. Poder de policía. El clásico trabajo sobre límites de la 
coacción directa. von Humboldt, Los límites de la acción del estado, p. 122. 
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puede neutralizarse con una teoría negativa de la pena, porque según lo señalado, toda 
ley eventualmente penal forma parte del horizonte del derecho penal y, por consiguien- 
te, su aplicación debe someterse al control de las agencias jurídicas. De cualquier 
manera, es necesario analizar con atención todos los supuestos de coacción directa y 
los que, quedando excluidos, participan de una estrecha vinculación eventual con el 
poder punitivo. 


6. La coacción directa, como injerencia en la persona o bienes de un habitante para neutralizar un 
peligro inminente o interrumpir una actividad lesiva en curso, es un ejercicio de poder que tiene una 
explicación racional y que, por lo tanto, está legitimado dentro de esos límites. Frecuentemente se la 
confunde con el ejercicio del poder punitivo, hasta el punto de que, cuando se discute su legitimidad, 
suele defendérselo apelando a ejemplos de coacción directa. Sin embargo, la única posibilidad de 
confundirla coacción directacon el poder punitivo es falsear los presupuestos de la primera para usarla 
como pretexto. Desde la remanida apelación al secuestro del automotor ilícitamente aparcado en la 
vía pública (que no es más que coacción directa para facilitar el tránsito), hasta los dolorosos casos 
de tomas de rehenes (en que la coacción directa sólo puede ejercerse contra los autores y para evitar 
la continuidad de la lesión), la confusión es explotada como argumento legitimante del poder punitivo. 
En el primer caso se hace valer como pena una coacción directa eficaz; en el segundo se argumenta 
como poder punitivo para eludir los límites de la coacción directa, que impiden su ejercicio letal sobre 
víctimas inocentes. Se ha dicho que la coacción directa puede ser instantánea o inmediata o de 
ejecución diferida o prolongada. La de ejecución instantánea o inmediata no es Otra cosa que el 
estado de necesidad o la legítima defensa convertidos en deber jurídico para el funcionario público. 
La autoridad administrativa competente tiene el deber de intervenir y su coacción está legitimada 
dentro de los límites señalados. Pero a partir del momento en que cesa el peligro la coacción pasa 
a ser punitiva, salvo que la misma deba continuar para impedir la inmediata reanudación de la 
situación peligrosa. La coacción que se ejerce sólo para detener a una persona y someterla a un 
proceso penal, es punitiva. El uso de armas para detener al autor de un delito que huye y ya no agrede, 
esilícito, porque el conflicto no se plantea entre el bien jurídico que el sujeto afectó y la vida, sino entre 
la vida y el interés del estado por imponer una pena. No hay ley alguna que permita penar in situ con 
la muerte un delito ya agotado ni que imponga pena de muerte inmediata por la mera desobediencia. 
La muerte en esas condiciones es un homicidio y la pretensión de legitimarla como coacción directa 
es una racionalización para encubrir la pena de muerte ín situ. Esto lo confirma el único texto vigente 
que habilita como coacción directa la muerte in situ, que es el art. 759 del CJM, que prevé un claro 
supuesto de necesidad. 


7. La coacción directa de ejecución diferida o prolongada es la que más frecuente- 
mente se confunde con la pena. Por regla general se tiende a legitimar la pena apelando 
a los ejemplos de criminalidad practicada en forma grupal y continuada, como el 
terrorismo o la de los negocios o empresaria. En esta actitud pesa la utopía social que 
imagina un poder punitivo que revierta su carácter estructural (selectividad), pero 
también —y quizá principalmente- pesa la confusión conceptual entre coacción directa 
y pena. Respecto de esto último, cabe insistir en que mientras continúa una actividad 
lesiva, la coacción para detenerla no es pena sino coacción directa. Una empresa 
criminal es una actividad grupal compartida, cuya continuidad debe ser interrumpida 
por el estado, de modo que mientras su poder se dirija a ese objetivo, será coacción 
directa y no punición. La criminalización secundaria, en esos casos, puede eventual- 
mente tener el efecto de ser materialmente una forma de coacción directa, al menos 
hasta el momento en que con ella se interrumpa la actividad grupal. Cualquiera sea el 
título o denominación que se invoque para su ejercicio, el dato de realidad determinante 
será que se trate de un poder conducente para la interrupción de la actividad grupal 
delictiva. Pero debe tenerse presente que, en cualquier caso, a partir del momento en 
que se desbarata la actividad grupal, en que la misma cesa espontáneamente o, por 
cualquier razón se interrumpe sin peligro de reanudación inminente, el poder que se 
siga ejerciendo sobre las personas involucradas será poder punitivo y dejará de cumplir 
una función cierta. 


3. Se trata de un campo en que el poder punitivo y la coacción directa pueden 
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confundirse fácilmente, al punto de que la segunda pasa casi insensiblemente a con- 
vertirse en el primero, lo que hace indispensable que siempre sea materia del derecho 
penal y que, en todo momento, sea ejercida con los límites y garantías de éste. De otro 
modo, esta coacción directa es el agente ideológico perfecto para reducir la función 
limitadora del derecho penal y dar entrada a los componentes más autoritarios del 
estado de policía. Figuras como el agente provocador, el funcionario delincuente (agen- 
te encubierto), el participante delator (arrepentido), las detenciones sin delito*! y hasta 
la tortura, tienen entrada en la legislación penal y procesal, por vía de argumentos de 
necesidad propios de la coacción directa. Se invoca a su respecto la teoría de la nece- 
sidad (propia de la coacción directa) y se la extiende a toda la criminalización. Como 
se verá ?, la confusión entre coacción directa y pena es el ardid del estado de policía 
para acabar con el estado de derecho, usado desde la consolidación del poder punitivo 
en los primeros siglos del milenio que pasó y reiterado en cada renovación argumental 
de la emergencia: la inquisición no es otra cosa que la conversión de todo el poder 
punitivo en coacción directa. 


9. La legislación que habilita coacción directa diferida es eventualmente penal, 
pues siempre se trata de un poder que puede ser usado en los casos concretos como pena. 
Las agencias políticas no han puesto este cuidado en todas sus leyes, cuando se trata 
de la libertad u otros bienes personales, pero se observa bastante estrictamente respecto 
del patrimonio, en especial societario. Eso obedece a que si el terrorismo propio del 
estado de policía irrumpiese en ese ámbito, provocaría una estrepitosa fuga de capitales 
y desbarataría todas las relaciones económicas. Por esa razón, muchas de las previsio- 
nes del derecho penal de los negocios son formas de coacción directa (al igual que otras 
son sanciones reparadoras o restitutivas y otras son multas coercitivas). La liquidación 
de una sociedad es una clara forma de coacción directa, al igual que su intervención 
(salvo que persiga un fin reparador). También lo es el retiro de licencias, permisos o 
concesiones, porque tienden a impedir la continuidad lesiva. La incautación de los 
beneficios societarios ilícitos tiene una finalidad restitutiva o reparadora: el estado 
asume la representación de intereses difusos o colectivos, cuando no es el propio fisco 
que se cobra por este medio. 


10. Una de las emergencias que dan lugar a que las agencias políticas habiliten la introducción de 
componentes inquisitorios propios de la coacción directa (para ejercer indiscriminadamente ésta o el 
poder punitivo)es el discutido concepto de terrorismo, que algunas tendencias autoritarias pretenden 
usar difusamente para controlar disidencia y aun para establecerlo desde el estado, mientras otros 
aspiran a conceptuarlo con sincera preocupación, aunque nadie logra precisarlo. En líneas muy 
generales y dentro de la nebulosa que parece quererse abarcar en las diversas tentativas de concep- 
tualización, éste tiene en común con otras actividades delictivas su continuidad, en general —aunque 
no siempre- emprendida grupalmente y que se prolonga de modo indefinido. La prisionización de 
miembros del grupoes una coacción directa, pero no detiene de inmediato la actividad del grupo, sino 
que lo va debilitando hasta conseguirese objetivo. No obstante, como esto puede demorarse también 
indefinidamente, no sería viable una coacción directa indefinida ejercida sobre personas individuales 
enrazón de la actividad que despliegan otros. Mientras la actividad continúe, la pena (prisionización) 
de miembros del grupo, materialmente hablando será coacción directa, y sólo será mero poder puni- 
tivo a partir del momento en que cese la actividad y se prolongue la prisionización; inversamente, si 
se agotase la pena antes del cese de la actividad del grupo, ésta habrá funcionado en la realidad como 
límite racional a la coacción directa. 


11. La función de coacción directa que la actividad punitiva desempeña en estos casos no puede 
confundirse con la función manifiesta de prevención general negativa, como teoría positiva de la 
pena. Esta última es ex post facto y respecto de una actividad futura que no se ha emprendido y ni 
siquiera se sabe si se emprenderá; la coacción directa es infacto: respecto de una actividad en curso 


4! Sobre su inconstitucionalidad, Blando, p. 143: en referencia a extranjeros indocumentados, Burgos 
Mata, p. 28 y ss., y desde hace varias décadas, Paz Anchorena, Curso, p. 403. 
42 Cfr. Infra $ 16. 
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derealización. El ilusionismo del estado de policía se vale de la emergencia penal, elevando cualquier 
riesgo culturalmente creíble a la categoría de mal cósmico, para transformar ideológicamente todo el 
ejercicio de poder punitivo expost facto en poder de coacción directa in facto. No existe riesgo de que 
el reconocimiento de la naturaleza de coacción directa de este poder lo sustraiga al derecho penal y 
a las agencias jurídicas. La experiencia histórica y la cotidiana muestran el claro carácter de ley 
eventualmente penal en todas las que lo habilitan. De allí que la racionalidad de la coacción directa 
deba ser siempre controlada por una agencia jurídica y únicamente lainmediata oinstantánea puede 
quedaren manos de las agencias ejecutivas (sin perjuicio del posterior control de suuso), peroenesos 
casos debe reunirlos requisitos de la legítima defensa o del estado de necesidad, que son disposiciones 
permisivas que en la coacción directa se tornan imperativas para los funcionarios. La propia Cons- 
titución y el derecho internacional dan cuenta de esto, al regular muy precisamente los pocos casos 
en que la coacción directa diferida o prolongada se pone en manos de agencias políticas, como en el 
artículo 23*constitucional. El art. 27° de la Convención Americana elimina cualquier duda acerca de 
los límites y del control de racionalidad judicial de esas facultades, cuyo objeto no puede ser otro que 
evitar que su uso concreto pase a ser un ejercicio del poder punitivo, lo que, por otra parte, ya estaba 
en la Constitución: durante esta suspensión no podrá el Presidente de la República condenar por 
sí ni aplicar penas. El control de racionalidad durante el estado de sitio plantea varios problemas, 
comoel retaceo de información por parte del poder ejecutivo, basado en razones de seguridad. La vía 
de control adecuada es el hábeas corpus —que no puede suspenders— y, en la medida que las razones 
que invoque el ejecutivo sean atendibles y la detención no aparezca como irracional por otras causas, 
la jurisdicción debe evitar la neutralización del efecto coactivo directo de ésta. No obstante, la 
admisibilidad de las razones de seguridad es inversa al tiempo, y, por ende, con su transcurso aumenta 
el deber de explicación del ejecutivo. Cuando, pese al transcurso del tiempo, el ejecutivo siga negando 
lainformación precisa, el poder judicial debe entender que no tiene los elementos para juzgar racional 
la medida y, por ende, corresponde hacer lugar al hábeas corpus. 


12. En cuanto a la prisión preventiva, ésta sólo eventualmente puede asumir el carácter de coac- 
ción directa, como en los casos en que sirve para prevenirlainminencia de otro conflicto. Laeventual 
prevención de la venganza que en algunos casos excepcionales puede implicar el ejercicio del poder 
del sistema penal, sería un supuesto más de coacción directa de ejecución diferida o prolongada, pero 
en modo alguno puede generalizarse esto hasta convertirlo en un argumento legitimante del poder 
punitivo y, menos aun, en una teoría positiva de la pena, porque no pasa de ser una función excep- 
cional. 


TIL Elementos pautadores y teoría negativa de la pena: el derecho penal 
como proveedor de seguridad jurídica 


1. Un concepto negativo o agnóstico de pena significa que la misma queda reducida 
a un mero acto de poder, que sólo tiene explicación política. A renglón seguido se 
plantea la dificultad para construir una teoría jurídica sobre un puro poder que no 
admite explicación racional. Se trata de saber si es posible programar decisiones 
jurídicas acerca de un poder que no está legitimado o que, al menos, no se logra 
legitimar unívocamente ni en toda su extensión. El derecho penal no tiene por tarea la 
legitimación de toda la criminalización y menos aun del conjunto amplísimo del poder 
punitivo (negativo o represivo, subterráneo y paralelo, positivo o configurador), sino 
la de legitimar sólo lo único que puede programar: las decisiones de las agencias 
jurídicas. Las agencias jurídicas no poseen el poder de criminalización primaria (que 
ejercen las políticas) ni el de criminalización secundaria (que ejercen las ejecutivas, 
junto a todo el resto del poder punitivo). En consecuencia, el único ejercicio de poder 
que pueden programar no puede exceder el ámbito del reducido poder jurisdiccio- 
nal que ejercen sobre la criminalización secundaria. Tampoco tienen poder para 
neutralizar la formidable potencia de las restantes agencias del sistema penal, ni para 
reemplazar los modelos punitivos de decisión de conflictos por modelos que provean 
soluciones efectivas. En el marco de un inmenso ejercicio de poder no legitimado, las 
agencias jurídicas sólo pueden decidir acerca del sometimiento al mismo de poquísi- 
mas personas, más o menos arbitrariamente seleccionadas, por lo general en función 
de estereotipos y torpezas (Óperas toscas) entrenadas para su protagonismo conflictivo. 
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2. Los operadores de las agencias jurídicas deben tomar decisiones en esos casos, 
porque de no hacerlo se extendería sin límites el restante poder del sistema penal y 
arrasaría con todo el estado de derecho. Este deber decisorio constituye su función 
jurídica y, como tal, es racional si lo ejerce en la medida en que su propio poder lo 
permite y orientado hacia la limitación y contención del poder punitivo. Siempre que 
las agencias jurídicas deciden limitando y conteniendo las manifestaciones del poder 
propias del estado de policía, ejercen de modo óptimo su propio poder, están legiti- 
madas, como función necesaria para la supervivencia del estado de derecho y como 
condición para su reafirmación contenedora del estado de policía que invariablemen- 
te éste encierra en su propio seno. 


3. El modelo de una rama del derecho como programación de un ejercicio de poder 
que está legitimado en la medida en que contiene, limita o reduce el ejercicio de otro 
poder que no está legitimado, no es original en el marco general del saber jurídico, sino 
que ha sido precedido en buena medida por el derecho internacional humanitario, que 
se basa principalmente en los convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicio- 
nales. Desde la Carta de la ONU la guerra es un ejercicio de poder no legitimado, pero 
no por ello la guerra desaparece, sino que su consideración como hecho de poder 
cancela la vieja disputa sobre la guerra justa*. El saber de los juristas no suprime los 
poderes ilegítimos, porque sólo puede programar el ejercicio del limitado poder de las 
agencias jurídicas **. En el caso del derecho internacional humanitario, está claro que 
los órganos de aplicación del mismo -principalmente la Cruz Roja Internacional- no 
tienen poder para evitar ni detener las guerras, sino sólo para limitar y contener parte 
de su violencia, y esto es justamente lo que hacen y lo único que se les puede exigir que 
hagan. Nadie duda de la legitimidad ni de la racionalidad del derecho internacional 
humanitario, precisamente porque se trata de un programa de limitación y contención 
de un hecho de violencia irracional y deslegitimado. Lo irracional sería exigirle que 
programe lo que no tiene poder para realizar: la desaparición de las guerras de la 
superficie del planeta. 


4. La idea de que la pena es extrajurídica y tiene semejanza con la guerra Y no es 
nueva. En América fue sostenida en el siglo XIX por uno de los penalistas más creativos 
e intuitivos de ese tiempo, que con toda claridad afirmaba que el concepto de pena no 
es un concepto jurídico sino un concepto político y agregaba: Quien busque el funda- 
mento jurídico de la pena debe buscar también, si es que ya no lo halló, el fundamento 
jurídico de la guerra*. Siguiendo esta línea, el derecho penal puede reconstruirse 
sobre un modelo muy semejante al derecho humanitario, partiendo de una teoría 
negativa de toda función manifiesta del poder punitivo y agnóstica respecto de su 
función latente: la pena (y todo el poder punitivo) es un hecho de poder que el poder 


% Acerca de ello, Alberdi, El crimen de la guerra, p.25; sobre la relación de guerra y política, el clásico 
es Clausewitz, De la guerra, L p. 51 (“Guerra como simple continuación de la política por otros medios”); 
la inversión de la fórmula en Foucault. La volunté de savoir, p. 13. 

+ Desde siempre se reconoció su vínculo con la legítima defensa y el menester de limitarla; por todos, 
Montesquieu, De l'esprit des lois, X, 11, Oeuvres, tomo l, p. 182; los autores del derecho internacional 
público destacaron su condición de calamidad o flagelo atroz, y la necesidad de encerrarla mínimamente 
en un marco jurídico, v. del Vecchio, El fenómeno de la guerra y la idea de la paz, p. 10. 

45 En la actualidad, como una suerte de guerra civil en miniatura o sociedad en guerra consigo misma, 
caracteriza la pena Garland, Pena e società moderna, p. 338. 

36 Barreto, en “Obras completas”, pp. 149 y 151 (el trabajo data de 1886, siendo publicado como 
apéndice a la 2* edición de Menores e loucos; la 1°, Rio de Janeiro, 1884, no lo incluye). Sobre este autor, 
Lyra, Direito penal científico, p. 29; del mismo, Tobias Barreto. O homem péndulo; Lima, Tobias 
Barreto (A época e o homem); Costa Junior. Tobias Barreto, en “Rev. Bras. De Direito Pena!”, n° 31, 
p. 97; Mercadante-Paim, Tobias Barreto na cultura brasileira. Uma reavaliação; Losuno, en “Materiali 
per una storia della cultura giuridica”, p. 370; Silveira, O romance de Tobias Barreto; Barreto. Luiz 
Antonio, Tobias Barreto. 
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de los juristas puede limitar y contener, pero no eliminar. Resulta racional una teoría 
del derecho penal que lo programe para acotar —y también para reducir*— el poder 
punitivo hasta el límite del poder de las agencias jurídicas, pues se orienta hacia lo único 
posible dentro de su ámbito decisorio programable. No se pretende legitimar el poder 
de otros. sino legitimar y ampliar el poder jurídico, que es el único cuyo ejercicio puede 
orientar. dado que las agencias jurídicas no disponen de otro en forma directa. 


5. El derecho penal como programación acotante y contentora del poder punitivo 
ejercido por agencias no jurídicas, cumple una fundamental función de seguridad 
jurídica: ésta es siempre seguridad de los bienes jurídicos individuales y colectivos de 
todos sus habitantes%, y todos estos bienes jurídicos se hallarían en gravísimo peligro 
si no existiese una acción programada y racional de las agencias jurídicas (derecho 
penal) que tienda a acotar el ejercicio del poder punitivo que, de otro modo, avanzaría 
sin límites hacia la tortura, el homicidio, la extorsión, el pillaje, etc., destruyendo al 
propio estado de derecho (o al estado a secas, porque el estado de policía puro tampoco 
existe en la realidad, dado que acaba siendo una ficción en la que se amparan grupos 
que disputan el monopolio de los crímenes más graves). 


6. El derecho penal tutela los bienes jurídicos de todos los habitantes en la medida 
en que neutraliza la amenaza de los elementos del estado de policía contenidos por el 
estado de derecho. El poder punitivo no tutela los bienes jurídicos de las víctimas del 
delito, pues por esencia es un modelo que no se ocupa de eso, sino que, por el contrario, 
confisca el derecho de la víctima: si esa tutela no la proporciona ninguna otra área 
jurídica, la víctima debe soportar el resultado lesivo de un conflicto que queda sin 
solución *. Las teorías manifiestas de la pena legitiman, junto al poder punitivo, la 
orfandad de la víctima y el consiguiente derecho del estado a desprotegerla. La 
invocación de la víctima es discursiva, pero el modelo la abandona sin solución. Con 
una teoría negativa de la pena queda al descubierto su desprotección, se deja en claro 
que no se tutelan sus derechos, es posible ponerle límites a su orfandad jurídica (pro- 
hibición de doble victimización: programar los elementos pautadores en forma que no 
agraven y en lo posible alivien la situación de la víctima), pero no puede eliminarla, 
porque para eso debiera suprimir el modelo punitivo, cuando sólo tiene poder para 
acotarlo. Los propios discursos que proclaman diferentes fines manifiestos de las penas 
pretenden paliar la desprotección de la víctima con algunas pequeñas concesiones, por 
lo general mezclando la pena con otros modelos de solución de conflictos. Estas tímidas 
tentativas no tienen mucho éxito por la marcada incompatibilidad del modelo punitivo 
con los de solución de conflictos y, además, porque no cancelan la confiscación del 
conflicto, al no poder renunciar al modelo punitivo, aunque quepa reconocer la impor- 
tancia paliativa de los mismos y estimularla. 


7. El derecho penal basado en la teoría negativa del poder punitivo queda libre para 
elaborar elementos pautadores de decisiones que refuercen la seguridad jurídica, en- 
tendida como tutela de los bienes jurídicos, pero no de los bienes jurídicos de las 
víctimas de delitos, que están irremisiblemente confiscados por la criminalización en 
los pocos casos en que tiene lugar (y completamente abandonados en la inmensa 
mayoría, en que el sistema penal ni siquiera opera), sino de los bienes jurídicos de todos 
los habitantes, pues de no ejercer su poder jurídico de limitación, éstos serían fatalmen- 


* Para la analogía con el derecho internacional humanitario, Durand, en “Revista Internacional de 
la Cruz Roja”, 1981, Ginebra, p. 57 y ss.; Fernández Flores, Del derecho de la guerra, p. 559. 

% Respecto de los distintos conceptos de “seguridad jurídica”, con base en la obra de Max Riimelin, 
Polaino Navarrete, 1996, p. 299. Sobre ello, v. Infra $ 8. 

+ Con razón se ha puesto en duda, en la perspectiva legitimante tradicional, que pueda haber 
racionalidad en una institución penal (así, Zolo, en “Diritto penale, controllo di razionalità e garanzie del 
cittadino”, p. 244). 
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te aniquilados por el poder ilimitado de las agencias del sistema penal que acabarían 
monopolizando el crimen y considerando delito a cualquier intento de resistencia al 
monopolio. Los propios discursos legitimantes que reconocen como función al derecho 
penal la protección de bienes jurídicos ® deben admitir que no se trata de los bienes 
Jurídicos de las víctimas, para lo cual se sostienen argumentos complejos, como que la 
pena tiene efecto represivo respecto del pasado y preventivo respecto del futuro **, que 
no se ocupa de la víctima concreta sino que, mediante la estabilización de la norma, se 
ocupa de las futuras víctimas potenciales *, que en el homicidio no se afectaría la vida 
de un hombre sino la idea moral de que la vida es valiosa *%, etc. Todos estos inconve- 
nientes se eluden si se adopta un criterio de construcción teleológica del derecho penal, 
que tenga como meta la protección de bienes jurídicos (seguridad jurídica), pero en 
lugar de caer en la ilusión de que protege los de las víctimas (o los de eventuales 
víctimas futuras y de momento imaginarias o inexistentes), que asuma el compromiso 
real de proteger los que son efectivamente amenazados por el crecimiento incontro- 
lado del poder punitivo. 


8. De este modo no es necesario acudir a ninguna teoría positiva de la pena ni del 
poder punitivo para obtener en el derecho penal elementos pautadores propios del 
derecho penal liberal, que profundicen la tradición iluminista y revolucionaria (racio- 
nalista) de la segunda mitad del siglo XVIII y primera del XIX, con la ventaja de evitar 
los componentes legitimantes del viejo liberalismo (contractualismo) penal, que con- 
tienen en germen el autoritarismo, en razón de que cualquier legitimación parcial del 
poder punitivo es engañosa porque siempre argumenta de modo reversible. La 
reversibilidad argumental de las legitimaciones parciales deriva de que el derecho 
penal liberal y el autoritario °% constituyen dos direcciones discursivas incompatibles: 
(a) el derecho penal liberal trata de reducir el poder punitivo, mientras el autoritario 
trata de ampliarlo; (b) el liberal procura aumentar el poder de las agencias jurídicas para 
acrecentar su capacidad de decisión reductora; el autoritario intenta ampliar el poder 
de las agencias jurídicas pero sólo mediante su ejercicio através de un discurso legitimante 
del poder de las agencias no jurídicas; (c) el primerorefuerza los componentes limitadores 
del estado de derecho; el segundo refuerza las pulsiones del estado de policía que 
pugnan por neutralizar los anteriores; (d) el primero tutela los bienes jurídicos de todos 
los habitantes; el segundo reconoce un único bien jurídico, que es el poder del gober- 
nante; (e) el primero acota la tendencia verticalizante (jerárquica y corporativa) de la 
sociedad y permite la subsistencia de vínculos horizontales (comunitarios); el segundo 
procura destruirlos vínculos horizontales (comunitarios) y verticalizarcorporativamente 
a la sociedad. Por todo ello, en cuanto el primero adopta elementos del segundo, queda 
totalmente contaminado y neutraliza su función contentora; a eso obedece el fracaso 
de todas las tentativas de combinación ensayadas y, particularmente, la del viejo 
liberalismo penal racionalista. 


LV. Posibles argumentos exegéticos contra la teoría negativa 


1. Las lecturas que no superan el contenido semántico inmediato de las palabras legales y que 
cierran el discurso a todo dato de la realidad o del mundo tienen eficacia en los segmentos jurídicos 
refractarios a la problematización de los conceptos. Desde una perspectiva semejante sería posible 
rechazar una teoría negativa de la pena y, por ende, una construcción del derecho penal fundada en 


5 Por ejemplo, Ebert, Strafrecht, p. 2; Gropp, Strafrecht, p. 38; Wessels-Beulke, 1998, p. 2; Berdugo 
y otros, Lecciones, p. 4 y ss. 

51 Ebert, loc. cit. 

52 Gropp, p. 27. 
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ella, objetando escollos basados en la legislación positiva de casi todos los países. Estos posibles 
argumentos serían del tipo de los siguientes ejemplos de la legislación vigente: la teoría negativa no 
sería compatible con la función de seguridad de las cárceles del art. 18” constitucional; con el párrafo 
6° del art. 5° de la Convención Americana, que establece que la finalidad esencial de las penas 
privativas de libertad es la reforma y la readaptación social de los condenados (más lejanamente, 
con el párrafo 3° del art. 10° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos); con el art. 41 
del código penal, en cuanto se refiere a la peligrosidad: etcétera. 


2.En rigor, éstos no serían argumentos de positivismo jurídico sino de exégesis jurídica, puesto 
que, en cierto sentido, toda aplicación de la metodología dogmática puede calificarse de positivista. 
Tratándose de argumentos exegéticos, sólo serían válidos presuponiendo que el derecho penal es un 
discurso de puro análisis exegético de la ley, que no debe hacerse cargo de nada referido a larealidad 
ni preguntarse por sus consecuencias sociales, que no debe asentarse sobre ninguna decisión política 
ni ocuparse de su funcionalidad. La respuesta adecuada a estos argumentos no puede ser otra que la 
objeción a sus presupuestos metodológicos. 


3. No obstante, y sin perjuicio de que su tratamiento en particular corresponde a otros temas, es 
necesario exponer cuál puede ser la respuesta dentro de una concepción pautadora basada en la teoría 
negativa de la pena, pues muestra tres hipótesis diferentes: unaes una hipótesis que es posible resolver 
en el mismo plano exegético; la segunda es un supuesto de interpretación progresiva y la tercera un 
caso de inconstitucionalidad o de entendimiento compatible con la Constitución. (a) La referencia a 
laseguridad del art. 18 CN se discute si no se limita a las prisiones preventivas, lo cual no tiene mayor 
importancia práctica, dado que la mayoría de los presos se hallan en esa situación y casi todos ellos 
la sufren con carácter punitivo, pero suponiendo que se refiera a todas las privaciones de libertad 
(preventivas y penas formales), la disposición se limita a excluir el castigo y a imponer la seguridad 
de los presos, lo que no importa consagrar ninguna función manifiesta. (b) El párrafo 6° del art. 5° 
de la CA (inc. 22 del art. 75 CN), que impone la reforma y la readaptación social, asigna a la prisión 
una función que en las ciencias sociales se demuestra que es imposible. Se trata de un caso de 
necesaria interpretación progresiva de la ley: si un conocimiento científico o técnico demuestra que 
la ley previa a éste imponía algo de imposible realización, la ley no pierde vigencia, sino que lo 
adecuado es que el intérprete la entienda como imponiendo lo más cercano a Jo que aspiraba dentro 
de lo que el nuevo conocimiento admite como posible. En tal sentido debe interpretarse que obliga 
a extremar los cuidados para evitar que la prisionización acentúe sus estructurales caracteres 
deteriorantes y a ofrecer (no imponer) la posibilidad de que los prisionizados aumenten sus niveles 
de invulnerabilidad al poder punitivo. (c) El concepto tradicional (positivista) de peligrosidad es 
incompatible con la premisa básica del jushumanismo: todo humano es persona porque está dotado 
de razón y conciencia (art. 1? de la Declaración Universal). Persona implica autonomía de conciencia 
(elección autónoma entre el bien y el mal); peligrosidad implica determinación (negación de elección 
autónoma). En este sentido, peligrosa puede ser una cosa, pero no una persona. Si por peligrosidad 
quiere entenderse algo diferente de determinación al mal y, por tanto, se apela ala mera probabilidad 
de mal, no pasa de ser un dato estadístico que, en el caso concreto, no puede asegurar nada 5. Como 
las penas se imponen siempre en casos concretos y a personas determinadas, es inexplicable que una 
persona pueda sufrir una pena por una información estadística que en su caso puede ser falsa y no 
cumplirse. El rechazo a la responsabilidad penal por probabilidad es unánime: noes admisible que en 
los círculos cerrados de posibles autores se sancione a todos; se sabe que es crimen contra la huma- 
nidad la ejecución grupal por la presencia de resistentes no individualizados. En síntesis: si la peligro- 
sidad tradicional es entendida como determinación al delito, es inconstitucional por no respetar el 
concepto de persona; si lo es como probabilidad de delito, también lo es, porque normaliza en el 
discurso penal el fundamento repugnado en el crimen contra la humanidad de ejecuciones grupales. 
Noen vano este concepto tradicional de peligrosidad es producto de la ideología antihumanista, que 
naufragó en la Segunda Guerra Mundial %. Porende, o bien debe ser declarada lainconstitucionalidad 
del art. 41 CP en esta parte, o bien debe ser materia de una interpretación compatible con la Cons- 
titución. 


* No pierde este carácter aunque se exija una “posibilidad calificada” (así, Figueiredo Dias, p. 441) 
æ aunque se excluya la vieja “peligrosidad social” (v. González Rus, en Cobo del Rosal, Comentarios, 
T. E p. 238). Sobre el viejo concepto, por todos. Raggi y Ageo, Derecho Penal Cubano, p. 173. 

* Cfr. Infra $ 22. 
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del poder punitivo 
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I. Necesidad de su mención 


1. Noes posible obviar la mención de los discursos legitimantes del poder punitivo por dos razones 
básicas: (a) En primer lugar, porque conservan vigencia, aunque con frecuencia no se formulan ahora 
en sus formas puras u originarias sino en construcciones eclécticas que los yuxtaponen, o bien los 
presentan bajo nuevas formas enunciativas. En rigor, no hay nuevos discursos legitimantes sino 
nuevas combinaciones y formulaciones de los tradicionales. (b) Por otra parte, de su visión conjunta 
resulta su marcada disparidad, que nunca es de detalle sino de fundamento mismo, porlo cual da lugar 
aconstrucciones porcompleto diferentes e incompatibles. Estoevidenciaescasa solidez fundamentadora 
y crisis permanente en el discurso que, en la práctica, se traduce en una pluralidad de discursos 
legitimantes que permiten racionalizar cualquier decisión con sólo hallarel discurso apropiado entre 
los que se ofrecen. Un derecho penal elaborado dogmáticamente, pero que concluye en una práctica 
tópica (porque permite que el operador elija primero la decisión y luego busque el fundamento), 
exhibe el incumplimiento de la promesa dogmática de previsibilidad. 


2. Las asignaciones de funciones manifiestas a la pena son variables de la general función de 
defensa social *. Incluso las construcciones que renuncian a todo contenido empírico o pragmático 
(las llamadas teorías absolutas), también en forma indirecta apelan a la defensa social. El mayor 
esfuerzo por negarle este contenido lo llevó'a cabo Kant, pero no pudo evitar que su concepto de pena 
estuviese impuesto por la necesidad de conservar un estado ético en el ser humano: siendo la ética 
pauta de convivencia social, cualquiera sea el nombre que se le quiera dar, también termina en su 
defensa. Todas las asignaciones de funciones manifiestas se clasifican de modo análogo desde 1830 5$ 
y legitiman la confiscación del conflicto, pues son todos intentos de racionalización de la exclusión 
- dela víctima del modelo punitivo. Porello, pretenden defender (proteger, tutelar o conservar) un ente 
que no consiste en los derechos de la víctima concreta, sino que pertenece a la sociedad, entendida 
de modo organicista (o antropomórfico) o contractualista, según que la amplitud del poder punitivo 
legitimado debilite más o menos al estado de derecho (o, lo que es lo mismo, permita mayor o menor 
avance de elementos del estado de policía). En las versiones legitimantes de un poder punitivo más 
limitado suele hablarse de seguridad jurídica en lugar de sociedad, lo que remite a una concepción 
no organicista de la sociedad. 


3. Existen dos grandes grupos de modelos legitimantes del poder punitivo, construidos a partir de 
funciones manifiestas de la pena: (a) los que pretenden que el valor positivo de la criminalización 
actúa sobre los que no han delinquido, llamadas teorías de la prevención general y que se subdi- 
viden en negativas (disuasorias) y positivas (reforzadoras); y (b) los que afirman que actúa sobre los 
que han delinquido, llamadas teorías de la prevención especial y que se subdividen en negativas 
(neutralizantes) y positivas (ideologías re: reproducen un valor positivo en la persona). Cada una de 
las teorías abarcadas en estos grupos discursivos debe someterse a crítica desde dos perspectivas: (a) 
desde lo que indican los datos sociales respecto de la función asignada (ciencias sociales); y (b) desde 
las consecuencias de su legitimación para el estado de derecho (política). En cada uno de estos 
conjuntos teóricos es necesario detenerse en (a) la función manifiesta asignada a la pena y, de ella, 
deducir sus consecuencias en cuanto a (b) la forma en que conciben la defensa social que postulan 
—los valores que quieren realizar socialmente—, (c) la esencia del delito como contradicción con los 
mismos y d) la medida de la pena para cada caso. 


4. Sin perjuicio de las inexactitudes que impone la síntesis, el cuadro general de las teorías y sus 
consecuencias puede trazarse del siguiente modo: 


š 


37 y., por ej., la defensa social por medio del ejemplo, en la vieja obra de Carnevale, Crítica penal, p. 
139. 

% La clasificación parece originaria de Bauer, Die Warnungstheorie, pp. 270-273; se repite a partir 
de Röder, Estudios, p. 42 y ss.; una exposición moderna, aunque incompleta, en Grupp, Theories of 
Punishment. 
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(A) Las teorías absolutas (el modelo es Kant) tienden a retribuir para garantizar externamente la 
eticidad cuando uña acción contradiga objetivamente la misma, infiriendo un dolor equivalente al 
injustamente producido (talión). 


(B) (a) Las teorías de la prevención general negativa (tos modelos son Feuerbach, Romagnosi) 
se acercan a las absolutas cuando pretenden disuadir para asegurar los bienes de quienes podrían ser 
futuras víctimas de otros, puestos en peligro por el riesgo de imitación de la lesión a los bienes de la 
víctima y por eso necesitados de retribución en la medida del injusto o de la culpabilidad por el acto. 
(b) Se acercan aun más en una segunda versión que aspira a la disuasión para introducir obediencia 
al estado, lesionada por una desobediencia objetiva y penada en la medida adecuada a la retribución 
del injusto. (c) Se alejaen una tercera versión en que la disuasión persigue tanto la obediencia al estado 
como la seguridad de los bienes de quienes no son víctima, el delito es un síntoma de disidencia 
(inferioridad ética) y la medida de la pena debe ser la retribución por esta conducción desobediente 
de su vida. En las tres versiones la medida es una moderación de la ejemplarización. 


(C) (a) Las teorías de la prevención general positiva en su versión etizada (el modelo es Welzel) 
refuerzan simbólicamente internalizaciones valorativas del sujeto no delincuente para conservar y 
fortalecer los valores éticosociales elementales frente a acciones que lesionan bienes y se dirigen 
contra esos valores (algunos atenúan el primer requisito hasta casi anularlo) y a las que debe respon- 
derse en la medida necesaria para obtener ese reforzamiento (que puede limitarse como retribución 
a la culpabilidad etizada). (b) Las teorías de la prevención general positiva en su versión sistémica 
(el modeloes Jakobs) pretenden reforzar simbólicamente la confianza del público en el sistema social 
(producir consenso) para que éste pueda superar la desnormalización que provoca el conflicto al que 
debe responder en la medida necesaria pura obtener el reequilibrio del sistema. 


(D) Las teorías de la prevención especial negativa (el modelo es Garofalo) asignan a la pena la 
función de eliminación o neutralización física de la persona para conservar una sociedad que se parece 
a un organismo o a un ser humano, a la que ha afectado una disfunción que es síntoma de la 
inferioridad biopsicosocial de una persona y que es necesario responder en la medida necesaria para 
neutralizar el peligro que importa su inferioridad. 


(E) (a) Las anteriores suelen combinarse con las versiones positivistas de las teorías de la preven- 
ción especial positiva (Jos modelos son Ferri, von Liszt, Ancel), que asignan a la pena la función de 
reparar la inferioridad peligrosa de la persona para los mismos fines y frente a los mismos conflictos 
y en la medida necesaria para la resocialización, repersonalización, reeducación, reinserción, etc. (el 
llamado conjunto de ideologías re). (b) Las versiones moralizantes (el modelo es Röder) asignan a 
la pena la función de mejoramiento moral de la persona para impulsarel progreso ético de la sociedad 
y de la humanidad en su conjunto, frente a acciones que van en sentido contrario al progreso moral 
(que son síntoma de inferioridad ética) y en la medida necesaria para superar esa inferioridad. 


Il. La función de prevención general negativa 


1. La prevención general negativa, tomada en su versión pura, aspira a obtener con la pena la 
disuasión de los que no delinquieron y pueden sentirse tentados de hacerlo *”. Con este discurso, la 
criminalización asumiría una función utilitaria, libre de toda consideración ética y, por tanto, su 
medida debiera ser la necesaria para intimidar a los que puedan sentirla tentación de cometer delitos, 
aunque la doctrina ha puesto límites más o menos arbitrarios a esta medida. Se parte de una idea del 
humano como ente racional, que siempre hace un cálculo de costos y beneficios. La antropología 
básica es la misma de la lógica de mercado, e incluso se la ha racionalizado expresamente, aplicando 
el modelo económico al estudio del delito, presuponiendo que los delincuentes son sujetos racionales 


que maximizan la utilidad esperada de sus conductas por sobre sus costos ®. 


2. Desde la realidad social, puede observarse que la criminalización pretendidamente 


® En su versión más originaria puede remontarse a Piittman, pp. 257-272; en el nacionalsocialismo, 
A. E. Giinther explicaba el delito como desobediencia a la orden o autoridad del estado, restablecida por 
la pena, funcionando como ejemplo (Cfr. Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, p. 133). 

© Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, en “Journal of Political Economy”, vol. 
76. n°2, 1968; Stigler, The optimun enforcement of kaws, en el mismo, vol. 78, May/June, 1970; Roemer, 
Economía del crimen; Cooter-Ulen. Derecho y Economía, p. 543. 
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ejemplarizante *! que persigue este discurso, al menos respecto del grueso de delincuenciacriminalizada, 
estoes, de delitos con finalidad lucrativa, seguiría la regla selectiva de la estructura punitiva: siempre 
recaería sobre los vulnerables. Porende, la disuasión estaría destinada a algunas personas vulnerables 
y respecto de los delitos que éstas suelen cometer. No obstante, tampoco esto sería verdadero, porque 
incluso entre las personas vulnerables y para sus propios delitos específicos, también la criminalización 
secundaria es selectiva, jugando en modo inverso a la habilidad. Una criminalización que selecciona 
las obras toscas no ejemplariza disuadiendo del delito sino de latorpeza en su ejecución, pues impulsa 
el perfeccionamiento criminal del delincuente al establecer un mayor nivel de elaboración delictiva 
comoregla de supervivencia para quien delinque. Notiene efecto disuasivo sino estimulante de mayor 
elaboración delictiva.” ° 


3. Respecto de otras formas más graves de criminalidad, el efecto de disuasión parece ser aun 
menos sensible: en unos casos son cometidos por personas invulnerables (cuello blanco, terrorismo 
de estado), en otros sus autores suelen ser fanáticos que no tienen en cuenta la amenaza de pena o la 
consideran un estímulo (ataques con medios de destrucción masiva), a otros los motivan estímulos 
patrimoniales muy altos (sicarios, mercenarios y administradores de empresas delictivas). en otros 
porque sus autores operan en circunstancias poco propicias para especular reflexivamente sobre la 
amenaza penal (la mayoría de los homicidios dolosos) o porque sus motivaciones son fuertemente 
patológicas o brutales (violaciones, corrupción de niños, etc.). Las únicas experiencias de efecto 
disuasivo del poder punitivo que se pueden verificar son los estados de terror, con penas crueles 
e indiscriminadas. Semejantes situaciones son coyunturales y, cuando se producen, conllevan tal 
concentración del poder que los operadores de las agencias pasan a detentar el monopolio del delito 
impune, aniquilantodos los espacios de libertad social y suprimen o neutralizan a las agencias judi- 
ciales. 


4. Es verdad que, eventualmente, sobre todo en casos de delitos de menor gravedad, lacriminalización 
primaria puede tener un efecto disuasivo sobre alguna persona, pero esta excepción no autoriza a 
generalizar su efecto, extendiéndolo arbitrariamente a toda la criminalidad grave, donde es de muy 
excepcional comprobación empírica y ni siquiera el mismo protagonista puede afirmarla con certeza. 
El éxito de la teoría deviene de su pretendida comprobación por introspección en infracciones leves 
o patrimoniales, pero ese procedimiento no es metodológicamente correcto, pues quien procede por 
introspección no puede afirmar, desde su status social y ético, si el efecto disuasivo lo tiene la pena 
o la estigmatización social por el hecho mismo. Esto obedece a que este discurso parte de la ilusión 
de un panpenalismo jurídico y ético, porque confunde el efecto del derecho en general y de toda la 
ética social con el del poder punitivo: en definitiva—y esto es muy grave—están identificando el poder 
punitivo con la totalidad de lacultura. La inmensa mayoría de la sociedad evita las conductas aberrantes 
y lesivas por una enorme cantidad de motivaciones éticas, jurídicas y afectivas que nada tienen que 
ver con el temor a la criminalización secundaria. Existe una prevención general negativa, pero que 
va mucho más allá del mero sistema penal ”, pues es fruto de la conminación de sanciones éticas y 
jurídicas no penales, como también hay un proceso de introyección de pautas éticas que no son la ley 
penal ni mucho menos. 


5. Es claro que no hay convivencia humana sin ley, pero la ley de la convivencia no es penal, sino 
éticosocial y jurídica no penal. No se sostendría una sociedad en la que sus miembros realizasen todas 
las acciones que saben que no están criminalizadas y las que saben que no lo serán secundariamente 
(o que tienen poca probabilidad de serlo), por obvia incapacidad operativa de sus agencias. Porende, 
no es la prevención general punitiva la que disuade a las personas y conserva la sociedad; eso no es 
más que una aberrante ilusión del panpenalismo, que pretende identificar nada menos que a la ley 
penal con toda la cultura. 


6. Cuando una calamidad destruye o altera en profundidad todas las relaciones, a veces se hace 
necesario apelar a la prevención general disuasiva con medidas casi terroristas, en ocasiones legal- 
mente previstas, como fusilamientos ejemplarizantes de ladrones en bombardeos, epidemias oterre- 
motos. Esto demuestra que no es la criminalización secundaria ordinaria la que cumple la función 


6! Destacan las dificultades o imposibilidad de verificación, Bustos Ramírez. p. 75: Köhler, M., Über 
den Zusammenhang, p. 42; la consideran probada con argumentos de sentido común o confundiéndola 
con la coacción directa, Gimbernat Ordeig, Ensayos penales. p. 21; tiempo atrás, Paz Anchorena, La 
prevención de la delincuencia, p. 68. 

62 Cfr. Rotman, La prevención del delito, p. 72. 
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disuasiva, porque en estos casos, en que se aniquilan las verdaderas bases sociales de la disuasión, no 
basta con restablecer el poder punitivo ordinario. En la práctica, la ilusión de prevención general 
negativa hace que las agencias políticas eleven los mínimos y máximos de las escalas penales, en tanto 
que las judiciales —atemorizadas ante las políticas y de comunicación- impongan penas irracionales 
a unas pocas personas poco hábiles, que resultan cargando con todo el mal social. Se trata de una 
racionalización que acaba proponiendo a los operadores judiciales su degradación funcional. 


7.Enel plano político y teórico esta teoría permite legitimar la imposición de penas siempre más 
graves, porque nunca se logra la disuasión, como lo prueba la circunstancia de que los crímenes se 
siguen cometiendo. De este modo, el destino final de este sendero es la pena de muerte para todos los 
delitos $, pero no porque con ella se logre la disuasión, sino porque agota el catálogo de males 
crecientes con que se puede amenazar a una persona. El discurso intimidatorio ejemplarizador, 
coherentemente desarrollado hasta sus últimas consecuencias, desemboca en el privilegio de valores 
tales como el orden y la disciplina sociales, o en un general derecho del estado a la obediencia de sus 
súbditos. En un esquema disuasivo llevado hasta sus límites, el delito pierde su esencia de conflicto 
en el que se lesionan los derechos de una persona, para reducirse a una infracción formal o lesiva de 
un único derecho subjetivo del estado a exigir obediencia, con total olvido de que el estado es un 
instrumento de vida, y no un carceleroo un verdugo “. Porotra parte, la pena disuade por intimidación 
(miedo), pero el grado de dolor que debe inferirse a una persona para que otra sienta miedo, no 
depende del paciente del sufrimiento sino de la capacidad de atemorizarse del otro. Por ello, debe 
convenirse en que, en esta perspectiva, las penas aumentan en razón directa a la frecuencia de los 
hechos por los que se imponen y viceversa. La pena no guardaría ninguna relación con el contenido 
injusto del hecho cometido, sino que su medida debiera depender de hechos ajenos. En situaciones 
críticas, con menorconsumo, tienden a aumentar los delitos contra la propiedad y, con lógica disuasoria, 
deberían aumentar las penas: en la lógica disuasoria, en las crisis económicas deben aumentarse las 
penas para los más perjudicados. De este modo, la lógica de disuasión intimidatoria propone una clara 
utilización de una persona como medio o instrumento empleado porel estado para sus fines propios: 
la persona humana desaparece. reducida a un medio al servicio de los fines estatales. 


8. Se ha sostenido que la función de prevención general presupone la racionalidad del ser humano, 
con loque evita caeren la degradación del derecho penal en derecho policial. De este modo, se sostiene 
una alternativa entre derecho penal de prevención general y derecho penal policial %, Esta opción es 
falsa pues, por lo general, la racionalidad humana se ejerce en razón inversa a la gravedad del injusto 
cometido. Dar por sentado que el ser humano hace un frío cálculo de rentabilidad frente a cada 
impulso delictivo es una ficción, es decir, importa dar por cierto lo que es falso. Es argumento muy 
pobre para un derecho penal de legitimación, la supuesta necesidad de fundarlo en una falsedad; 
equivale a confesar que no hay argumento válido para ocultar la naturaleza policial del poder punitivo. 


9. Debido al tremendo colapso ético que significa este utilitarismo, los partidarios del discurso de 
disuasión tratan de limitar la medida de la pena de un modo diferente al que señala la lógica misma 
de la disuasión; para ello piden en préstamo la retribución del derecho privado. De este modo entran 
en una contradicción insalvable: si la retribución no alcanza a disuadir, la pena no cumple esa función; 
para cumplirla en todos los casos debe superar ese límite, o bien, debe distinguir entre la parte sana 
de la población (que se intimida con la pena retributiva) y los malvados que requieren una prevención 
especial ilimitada, terminando en algún sistema pluralista con penas limitadas para los primeros y 
penas ilimitadas (rebautizadas como medidas para los segundos). Esto presupone una clasificación 
de los seres humanos entre quienes serían plenamente personas y quienes no lo serían o lo serían 
parcialmente. Por otra parte, la teoría se complica hasta el extremo cuando quiere prevenirse del 
terrorismo de estado al que conduce su lógica interna y busca el límite en la retribución, pues debe 
decidir qué quiere retribuir. No es suficiente tomar el contenido injusto como indicador único, pues 
entran en cuestión los problemas de comprensión del mismo y de motivaciones más o menos perver- 
sas. por lo cual debe concluir que debe retribuir la culpabilidad. 


10. Eneste punto surge una nueva contradicción: la práctica policialexige que se impongan penas 
mayores a los que ya han cometido otros delitos y han sido condenados anteriormente. Con frecuencia 
ła culpabilidad de éstos es menor, porque su procedencia de clase y su escasa instrucción les reduce 


“= Cfr. Bettiol-Pettoelio Mantovani. p. 826. 
> Bettiol. Scrini Giuridici, T. ÙU, p. 641. 
* Gropp. p. 28. 
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el espacio social, las criminalizaciones anteriores los estigmatizan y deterioran, reduciéndolo aun más. 
Para sosteneresta práctica policial renuncian a la culpabilidad por el acto y caen en la culpabilidad de 
autor, entendida como reproche de toda la existencia del mismo. Con ello cuantifican la pena en razón 
de la conducción de la vida %, con lo que se propone a las agencias jurídicas que se conviertan en 
agentes de una ética estatal controladora de la vida toda de sus ciudadanos (súbditos) y asuman el poder 
de juzgamiento de las existencias de sus habitantes. La conversión de las agencias jurídicas en 
agencias morales se contradice con el fin de asegurar los derechos de las personas que se pretende 
asignar al poder punitivo, pues debe contaminarlos con otros, tales comoel orden y la defensa de entes 
abstractos que cierran el discurso (la comunidad como pretendida entidad con unidad cultural; la 
nación en sentido totalitario; la conciencia proletaria convertida en discurso de poder; el sano 
sentimiento del pueblo como nebulosa irracional, etc.). La lógicade la disuasión hace perder al delito 
su esencia de lesión jurídica, para convertirlo en un síntoma de enemistad con la cultura que el estado 
quiere homogeneizar o con la moral que quiere imponer. Queda al descubierto que el poder punitivo 
tiene carácter verticalista, jerarquizante. homogeneizante, corporativo y, por ello, contrario al plura- 
lismo propio del estado de derecho y a la ética basada en el respeto al ser humano como persona. 


IH. La función de prevención general positiva 


1. Ante lo insostenible de la tesis anterior frente alos datos sociales y a las consecuencias incom- 
patibles con el estado de derecho, en las últimas décadas hatomado cuerpo la legitimación discursiva 
que pretende asignarle al poder punitivo la función manifiesta de prevención general positiva: la 
criminalización se fundaría en su efecto positivo sobre los no criminalizados, pero no para disuadirlos 
mediante la intimidación, sino como valor simbólico *? productor de consenso y, por ende, reforzador 
de su confianza en el sistema social en general (y en el sistema penal en particular) %. Así, se afirma 
que el poder punitivo se ejerce porque existe un conflicto que, al momento de su ejercicio, aún no está 
superado; por lo cual, si bien éste no cura las heridas de la víctima, ni siquiera atribuye la retribución 
del daño, sino que hace mal al autor. Este mal debe entenderse como parte de un proceso comunica- 
tivo. De este modo, se tiende un puente entre esta teoría preventivista y Hegel, al mostrar a la pena 
como la ratificación de que el autor no puede configurar de esa manera su mundo. Por ello, se afirma 
que el poder punitivo supera la perturbación producida por el aspecto comunicativo del hecho, que 
es lo único que interesa, y que es la perturbación de la vigencia de la norma, imprescindible para la 
existencia de una sociedad 6. En definitiva, el delito sería una mala propaganda para el sistema, y la 
pena sería la forma en que el sistema hace publicidad neutralizante ?. 

2. Desde la realidad social estateoría se sustenta en mayores datos reales que la anterior. Para ella, 
una persona sería criminalizada porque de ese modo se normaliza o renormaliza la opinión pública, 
dado que lo importante es el consenso que sostiene al sistema social. Como los crímenes de cuello 
blanco no alteran el consenso mientras no sean percibidos como conflictos delictivos, sucriminalización 
notendría sentido. En la práctica, se trataría de una ilusión que se mantiene porque la opinión pública 
la sustenta, y que conviene seguir sosteniendo y reforzando porque con ella se sostiene el sistema 
social; éste, es decir, el poder, la alimenta para sostenerse. 


3. Se trata de una combinación entre la actitud que otrora reducía la religión a un valor instrumen- 
tal”! y la vieja tesis de Durkheim, que observaba que el delito también tenía una función positiva al 
provocar cohesión social ”?, pero que, reformulada en combinación con la anterior, otorgaría valor 


$ Cfr. Infra $ 43. 

6 y, por ejemplo, van de Kerchove, Le droits sans peines, p. 382. 

$ Sobre la estabilización del poder mediante la institucionalización, Popitz, Fenomenologia del 
potere, p. 42; en sentido crítico, Baratta, en DDDP, n° 2, 1985, p. 247 y ss.; del mismo, en “Fest. f. Arthur 
Kaufmann”, p. 393; Smaus, en “Social Problems and criminal justice”, n° 37, Rotterdam, 1987; Melossi, 
en DDDP, 1/91. p. 26; Pérez Manzano, Culpabilidad y prevención. p. 248. 

© Jakobs, Derecho Penal, p. 8 y ss.; también en ADPCP, 1994, p. 138; en Argentina, se aproxima 
a esta tesis, Righi, Teoría de la pena, p. 49 y ss. Se ha observado que Jakobs se acerca a una fundamen- 
tación hegeliana y abandona la teoría preventivista (así, Schünemann, en “Modernas tendencias en las 
ciencias del derecho penal y en la criminología”, p. 643 y ss.). 

70 No parece estar muy lejos de esta legitimación Nozick, al afirmar que el miedo general justifica 
prohibir aquellos actos que producen miedo, aun a víctimas que saben que serían indemnizadas, porque 
el miedo como se sabe- se induce y administra (Nozick, Anarquía, Estado y Utopía, p. 78). 

7! Por ej., Lardizábal. Discurso, p. 43. 

7 Durkheim. De la division du travail social. 
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socialmente positivo a la punición ejemplarizante de un chivo expiatorio comocreadora de consenso, 
sin preocuparse de que no suceda nada respecto del universo de personas que protagonizan injustos 
mayores, pero que, por su diferente entrenamiento o mayor habilidad y poder, no son seleccionadas. 
Desde otro punto de vista constituye una versión renovada de la primaria aplicación del psicoanálisis 
a la explicación de la justicia penal, llevada a cabo en los años veinte: el consenso lo explicaría la 
satisfacción porel castigo a quien no se privó de la contención de sus pulsiones ??. En último análisis, 
las dos versiones de la prevención general no se hallan tan alejadas, pues mientras la negativa 
considera que la disuasión es provocada porel miedo, la positiva llega a una disuasión provocada por 
la satisfacción de quien cree que en la realidad se castiga a quienes no contienen sus impulsos y, por 
lo tanto, sigue convencido de que es positivo seguir conteniéndolos. En cuanto a las consecuencias 
sociales de su lógica, no difiere de la anterior: cuanto más injusta sea una sociedad, más conflictiva 
será (habrá menor consenso) y, por consiguiente, requerirá más y mayores penas para provocar el 
grado del mismo requerido para generar confianza en el sistema. 


4. Noes posible afirmar que la criminalización del más torpe, mostrada como tutela de los derechos 
de todos, refuerce los valores jurídicos: es verdad que provoca consenso (en la medida en que el 
público lo crea), pero no porque refuerce los valores de quienes siguen cometiendo ilícitos, sino 
porque les garantiza que pueden seguir haciéndolo, porque el poder seguirá cayendo sobre los 
menos dotados. El consenso respecto de quienes ejercen poder dentro de una sociedad no se produce 
porque les refuerce valores que niegan, sino porque les refuerza su inmunidad ante el poder punitivo. 
Enlapráctica, esta teoría conduce ala legitimación de los operadores políticos que falsean la realidad 
y delos de comunicación que los asisten (relación de cooperación por coincidencia de intereses entre 
operadores de diferentes agencias del sistema penal), acondición de que la población crea en esa falsa 
realidad y no requiera otras decisiones que desequilibrarían el sistema. Se renueva el despotismo 
ilustrado en nuevos términos: la tiranía que era preferible al caos en la vieja versión de Hobbes— 
es reemplazada por el engaño comunicacional, preferible al desequilibrio y quiebra del sistema. El 
derecho penal se convierte en un mensaje meramente difusor de ideologías falsas *. 


5. Desde lo teórico la criminalización sería un símbolo que se usa para sostener la confianza en 
el sistema, de modo que también mediatiza (cosifica) a una persona, utilizando su dolorcomo símbolo, 
porque debe priorizar el sistema a la persona, tanto del autor como de la víctima. Las categorías de 
análisis jurídico se vaciarían, pues el sistema sería el único bien jurídico realmente protegido; el delito 
no sería un conflicto que lesiona derechos, sino cualquier conducta que lesione la confianza en el 
sistema, aunque no afecte los derechos de nadie. El derecho penal fundado en esta teoría debería 
proponeralas agencias judiciales que impongan penas por obras delictivas toscas, porque se conocen 
y, de ese modo, lesionan la confianza en el sistema social, pero que se abstengan de hacerlo en los casos 
que no se conocen, que es lo que en la práctica sucede. La medida de la pena para este derecho penal 
sería la que resulte adecuada para renormalizar el sistema produciendo consenso, aunque el grado 
de desequilibrio del mismo no dependa de la conducta del penado ni de su contenido injusto o culpable, 
sino de la credulidad del resto. La lógica de la prevención general positiva indica que cuando un 
sistema se halle muy desequilibrado por sus defectos, por la injusticia distributiva, por las carencias 
de la población, por la selectividad del poder, etc., será necesario un enorme esfuerzo para crear 
confianza en él, que no debiera dudar en apelar a criminalizaciones eventualmente atroces y medios 
de investigación inquisitorios, con tal que proporcionen resultados ciertos en casos que, por su 
visibilidad, preocupan por su poder desequilibrante. La tendencia será a privilegiar la supuesta eficacia 
en los casos muy. visibles y a eliminar cualquier consideración acotante, desentendiéndose del resto 
de los casos que na son promocionados por la comunicación. En buena medida, las teorías acerca de 
la prevención general positiva describen datos que corresponden a lo que sucede en la realidad, por 
lo cual su falla más notoria es ética, porque legitiman lo que sucede, por el mero hecho de que lo 
consideran posítivo para que nada cambie, llamando sistema al status quo y asignándole valor 
supremo. 


6.La prevención general positiva sostenida en la referida versión, asentada en principio sobre la 
concepción sistémica de la sociedad, fue precedida por otra, enel marco de una efización del discurso 
penal. Esta versión etizante de la prevención general positiva pretende que el poder punitivorefuerza 
los valores éticosociales (es decir, el valor de actuar conforme a derecho), mediante el castigo a sus 
violaciones. Si bien se sostenía que con ello también protegía bienes jurídicos (dado que el fortale- 


73 Alexander-Staub, Der Verbrecher und seine Richter 
Y Cfr. Terradillos Basoco, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, p. 22. 
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cimiento del valor que orienta la conducta conforme a derecho disminuye la frecuencia de las acciones 
que lo lesionan). la función básica sería la primera: el fortalecimiento de la conciencia jurídica de 
la población. Ambas se combinaron en la fórmula según la cual, tarea del derecho penal es la 
protección de bienes jurídicos mediante la protección de valores de acción socioéticamente ele- 
mentales ?5. Esta función explicaría que la violación a los deberes impuestos por los valores más 
primarios o elementales ?? (abstenerse del parricidio, por ej.) requieran penas más severas y viceversa. 


7.Enel nivel de la realidad social, esta versión sostiene que la efectividad de la función éticosocial 
se vincula con el grado de firmeza con que la acción estatal pretende reforzar los valores, lo que no 
dependería tanto de la gravedad de las penas como de la certeza de la criminalización. Ante la 
comprobación de que laregla de lacriminalización secundaria es su excepcionalidad, el requisito que 
esta teoría considera necesario para su función se derrumba. Por ello, la posterior versión sistémica 
se conformará con que el poder punitivo normalice, es decir, con que haga que el público tenga esa 
certeza, aunque estadísticamente sea falsa. En la práctica, los valores éticosociales se debilitan cuando 
el poder jurídico se reduce y las agencias del sistema penal amplían su arbitrariedad (y a su amparo 
cometen delitos), siendo el poder punitivo el pretexto para ejercer ese poder. Tampoco refuerza los 
valores sociales la imagen bélica que siembra la sensación de inseguridad para que la opinión exija 
represión y, porende, mayor poder descontrolado para las agencias ejecutivas (y menor poder limitador 
en las agencias jurídicas). 


8. En modoalgunose debe sostener que el saber del derecho penal se halle desvinculado de la ética, 
sino todo lo contrario: el derecho penal que no se asienta en la ética merece el calificativo carrariano 
de schifosa scienza. Pero lo que debe observarse a esta tentativa de etización es que (a) frente al 
inmenso poder de vigilancia (y corrupción) que acumulan las agencias que lo ejercen, la defensa 
de los valores éticos fundamentales no puede llevarse a cabo mediante la legitimación de ese poder, 
sino precisamente a través de su contención y limitación. (b) Además, es válido también respecto 
deesta versión lo que se dijo con referencia al pretendido valor simbólico: no se refuerzan los valores 
éticos, sino que se fomenta la certeza de que quienes son invulnerables lo seguirán siendo. (c) 
Presupone que todotipo penal recoge valores éticosociales básicos, lo que es falso. En las complejas 
sociedades modernas no hay un único sistema de valores y, además, la posición contraria está con- 
sagrando al estado como generador de valores éticos, lo que implica una dictadura ética. 


9.Enel plano teórico, cabe deducir que para esta versión etizante la esencia del delito no fincaría 
tanto en el daño que sufren los bienes jurídicos, como enel debilitamiento de los valores éticosociales 
(la conciencia jurídica de la población), de lo cual lo primero sería sólo un indicio. Esto tiene el 
inconveniente de que se remite a una lesión que no es posible medir y, al independizar cada vez más 
la lesión de bienes jurídicos de la lesión ética, se abre la puerta para la negación del principio de 
lesividad, pues se conservaría sólo por razones formales. En último término tiende ala retribución de 
una vida desobediente al estado. 


IV. La función de prevención especial positiva 


1. Siguiendo primero el modelo moral 7” y más tarde el médico-policial”?, se intentó legitimar el 
poder punitivo asignándole una función positiva de mejoramiento sobre el propio infractor ??. En la 
ciencia social está hoy demostrado que la criminalización secundaria deteriora al criminalizado y más 
aún al prisionizado. Se conoce el proceso interactivo y la fijación de rol que conlleva requerimientos 
conforme a estereotipo y el efecto reproductor de la mayor parte de la criminalización *”. Se sabe que 


75 Así, Welzel, Da Deutsche Strafrecht. p. 5. 

76 La idea del derecho como mínimo ético corresponde a Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von 
recht, p. 45. 

17 Röder y la Besserungstheorie (de Karl David August Röder, en castellano, Las doctrinas y 
Estudios, v. Infra $ 21; contra este modelo, Carrara, Emmenda del reo assunta come unico fondamento 
e fine della pena. p. 191 y ss. 

18 Fue el llamado positivismo criminológico, iniciado por policías y desarrollado por médicos, Cfr. 
Infra $ 22. 

7 No debe olvidarse tampoco la prevención especial sostenida por Grolman, Grundsätze, p. 6. 
Modernamente. Kaiser, Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, p. 6 y ss.; Rotman, 
L evolution de la penseé juridique sur le but de la sanction penale, p- 163 y ss.; Wiirtenberger. en Die 
nene Ordnung. Desde un planteo determinista. por todos. Bauer. Das Verbrechen und die Gessellschaft. 

$0 Lemert, en Clinard, “Anomia y conducta desviada”. p. 44. 
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la prisión comparte las características de las instituciones totales o de secuestro ë! y la literatura 
coincide en su efecto deteriorante, irreversible en plazos largos $2. Se conoce su efecto regresivo, al 
condicionar a un adulto a controles propios de la etapa infantil o adolescente y eximirle de las respon- 
sabilidades propias de su edad cronológica **. No se sostiene la pretensión de mejorar mediante un 
poder que hace asumir roles conflictivos y que fija los mismos a través de una institución deteriorante, 
en la que durante tiempo prolongado toda su población es entrenada recíprocamente en el continuo 
reclamo de esos roles. Se trata de una imposibilidad estructural que no resuelve el abanico de ideo- 
logías re: resocialización, reeducación, reinserción, repersonalización, reindividualización, reincor- 
poración. Estas ideologías se hallan tan deslegitimadas frente a los datos de la ciencia social, que se 
esgrime como argumento en su favor la necesidad de sostenerlas para no caeren un retribucionismo 
irracional, que legitime la conversión de las cárceles en campos de concentración ®*. 


2. Los riesgos de homicidio y suicidio en prisión son más de diez veces superiores que en la vida 
libre *5,en una violenta realidad de motines, violaciones, corrupción, carencias médicas, alimentarias 
e higiénicas y difusión de infecciones, algunas mortales, con más del cincuenta por ciento de presos 
preventivos %, De este modo la prisionización se ejerce sin sentencia, en forma de pena corporal y 
eventualmente de muerte, lo que lleva hasta la paradoja la imposibilidad estructural de la teoría. La 
regla es que cuando una institución no cumple su función no debe empleársela. En la realidad 
paradojal de la región, no debieran imponerse penas si se sostuviese coherentemente la tesis preventivista 
especial positiva. La circunstancia de que ni siquiera se mencione esta posibilidad prueba que la 
prevención especial es sólo un elemento del discurso. 


3. En el plano teórico este discurso parte del presupuesto de que la pena es un bien para quien la 
sufre, sea de carácter moral o psicofísico. En cualquier caso, oculta el carácter penoso de la pena y 
llega a negarle incluso su nombre, reemplazándolo por sanciones y medidas. Si la pena es un bien 
para el condenado, su medida será la necesaria para realizar la ideología re que se sostenga y no 
requerirá de otro límite. El delito sería sólo un síntoma de inferioridad que indicaría al estado la 
necesidad de aplicarel benéfico remedio social de la pena. Si el delitoes sólo un síntoma, la ideología 
re debe postular que, a partir de ese síntoma, el estado debe penetrar en toda la personalidad del 
infractor, porque la inferioridad lo afecta en su totalidad. Por ello, estas ideologías no pueden reco- 
nocer mayores límites en la intervención punitiva: el estado. conocedor de lo bueno, debe modificar 
el ser de la persona e imponerle su modelo de humano. Como la intervención punitiva es un bien, no 
sería necesario definir muy precisamente su presupuesto (el delito), bastando una indicación orientadora 
general. De igual modo, en el plano procesal no sería necesario un enfrentamiento de partes, dado que 
el tribunal asumiría una función tutelar de la persona para curar su inferioridad. La analogía legal y 
su correlato procesal —el inquisitorio— serían instituciones humanitarias que superarían los prejuicios 
limitadores de legalidad, acusatorio y defensa, que perderían sentido como obstáculos al bien de la 
pena, que cumpliría una función de defensa social al mejorar las células imperfectas del cuerpo social, 
cuya salud —como expresión de la de todas sus células—es lo que en último análisis interesaría. Es claro 
que, con este discurso, el estado de derecho es reemplazado por un estado de policía paternalista, 
clínico o moral, según que el mejoramiento sea policial biológico materialista (positivismo 
criminológico) o ético idealista (correcionalista). En definitiva, se trata de una intervención del estado 
que, en caso de ser factible —contra todos los datos sociales— consistiría en una imposición de valores 
en que nadie cree, privada de todo momento ético ë’, desde que desconoce la autonomía propia de la 
persona. 


8l Cfr. Goffman, Manicómios, prisões e conventos; también, Sales Heredia, en “Iter criminis”, 2001, 
p. 99 y ss. 

$2 Cohen-Taylor, Psychological Survival; con base en ello. se propone que las penas de privación de 
libertad no superen los quince años (Cfr. Zugaldía Espinar. Fundamentos, p. 258). 

$3 Cfr. Gullo, Delitto, pena e storicismo, p. 16 y ss.: Castex-Cabanillas, Apuntes para una 
Psicosociología carcelaria, en los propios manuales penitenciarios se recomienda no agravar los sufri- 
mientos inherentes a la prisionización (por ej., IDH, Manual de buena práctica penitenciaria, p. 28). 

$ Expresamente, Solíz Espinoza, Ciencia Penitenciaria, p. 95; mucho más prudentemente, Rotman, 
Beyond Punishment. 

$5 Cfr. Daigle, en “Rev. sc. Crim. et. Droit pénal comparé”, n? 2, abril-junio 1999, p. 303. 

8 Cfr. Magliona-Sarzotti, en DDDP 3/93, p. 101 y ss.; Ferrazzi-Ronconi, en DDDP, 3/93, p. 133. 

8? Beutiol, Scritti Giuridici, Le tre ultime lezioni brasiliane, p. 41; se ha sostenido que el paradigma 
del tratamiento es incompatible con la secularización de la pena, que impide al estado imponer una moral 
(así, de Carvalho. Pena e garantias, p. 286). 
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V. La función de prevención especial negativa 


1. Paralaprevención especial negativa lacriminalización también se dirige ala persona criminalizada, 
pero no para mejorarla sino para neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa de un mal para la 
persona, pero que es un bien para el cuerpo social. En general, no se enuncia como función 
manifiesta exclusiva, sino en combinación con la anterior: cuando las ideologías re fracasan o se 
descartan, se apela a la neutralización y eliminación %. En la realidad social, como las ideologías re 
fracasan, la neutralización no es más que una pena atroz impuesta por selección arbitraria. Sin duda 
que tienen éxito preventivo especial: la muerte y los demás impedimentos físicos son eficaces para 
suprimir conductas posteriores del mismo sujeto. 


2. A nivel teórico es incompatible la idea de una sanción jurídica con la creación de un puro 
obstáculo mecánico o físico, porque éste no motiva el comportamiento sino que lo impide, lo que 
lesiona el concepto de persona (art. 1° de la DUDH y art. 1° de la CADH), cuya autonomía ética le 
permite orientarse conforme a sentido. Por ello, cae fuera del concepto de derecho, al menos en el 
actual horizonte cultural. Al igual que en el discurso anterior -del cuales complemento ordinario- lo 
importante es el cuerpo social, o sea que responde a una visión corporativa y organicista de la 
sociedad, que esel verdadero objeto de atención, pues las personas son meras células que, cuando son 
defectuosas y no pueden corregirse, deben eliminarse. La característica del poder punitivo dentro de 
esta corriente es su reducción acoacción directa administrativa: no hay diferencia entre ésta y lapena, 
pues ambas buscan neutralizar un peligro actual. 


3. La defensa social es común a todos los discursos legitimantes, pero se expresa crudamente en 
esta perspectiva, porque tiene la peculiaridad de exponerla de modo más grosero, pero también más 
coherente: como no es posible esgrimir una defensa frente a una acción que no se ha intciado y no 
se sabe si se iniciará, la forma coherente de explicarla es através de la metáfora del organismo social. 
Por otra parte, cuando se observó que la pena no beneficia atodos sino a una minoría detentadora de 
poder $”, no se lo negó sino que se respondió que la pena siempre beneficia a unos pocos %, 


VI. La pena como prevención de la violencia 


1. La teoría del derecho penal mínimo (minimalismo o reduccionismo penal) ha expuesto un 
concepto de pena de clara inspiración liberal, que constituye uno de los más acabados esfuerzos 
contemporáneos desde esta posición *!. Según ese concepto, con la pena se debiera intervenir sólo en 
conflictos muy graves, que comprometen intereses generales, y enlos que, de no hacerlo, se correría 
el riesgo de una venganza privada ilimitada. De este modo el poder punitivo estaría siempre junto al 
más débil: a la víctima en el momento del hecho y al autor en el de la pena 2. Otros autores postulan 
un doble garantismo: uno negativo, como límite al sistema punitivo, pero sobre todo, uno positivo, 
derivado de los derechos de protección que debe prestar el estado, en particular contra el comporta- 
miento delictivo de determinadas personas ”. Este garantismo positivo exigiría un cambio profundo 
de la política criminal, que de su orientación hacia la eficiencia debiera pasar a la defensa de dere- 
chos %, 


2. La criminalización actual no cumple esta función, salvo en casos excepcionales. La teoría del 
derecho penal mínimo reconoce esto y, por lo tanto, propone la reducción radical del poder punitivo. 
No hay nada objetable en que las agencias políticas traten de disminuir la criminalización primaria a 
los pocos casos graves en que, por no haber una solución culturalmente viable, se correría el riesgo 
de provocar peores consecuencias para el autor y quizá también para la víctima y para terceros y que, 
además, las agencias judiciales se atuvieran a las estrictas reglas acotantes del derecho penal liberal. 


88 A este respecto es paradigmática la obra de Garofalo, La Criminología. 

8 Así, Vaccaro, Génesis y función de las leyes penales. 

2 En este sentido, Carnevale, Crítica penal, p. 109. 

9! En esta corriente, especialmente, Baratta, en “H diritto penale alla svolta di fine milenio, Atti del 
Convegno in ricordo di Franco Bricola” y Ferrajoli, Diritto'e ragione. Teoria del garantismo penale. 

2 Sus objetivos en, Ferrajoli, Diritto e ragione, p. 331 y ss.; del mismo, La pena in una società 
democratica, en “Questione Giustizia”, 1996, p. 529; sobre ello, Guzmán Dalbora, en “Anuario de 
Filosofía Jurídica y Social”, Valparaíso, 1993, p. 209 y ss.; lo vincula con Nozik, Fiandaca, en Letizia 
Gianformaggio (Org.), “Le ragioni del garantismo”, p. 272. 

% Así, Baratta, en “H diritto penale alla svolta di fine millenio”, p. 44. 

% Baratta, en “Deviance et societé”, n° 3, 1999, p. 250. 
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Pero debe advertirse que lo que se propone es todo lo contrario de lo que sucede e implica la 
postulación de un modelo muy diferente de sociedad. Sienesa hipotética sociedad futura se redujese 
tanto el número de conflictos criminalizados, se acercaría mucho a las propuestas abolicionistas, pues 
la discusión estaría reducida al remanente mínimo. Pero como en los modelos actuales de sociedad 
sólo por excepción la pena asume la función que el minimalismo penal imagina en una sociedad 
futura, no creemos que corresponda centrar la discusión en torno de un remanente hipotético. La 
discusión centrada en ese tema lleva a una disputa que no tiene consecuencias prácticas inmediatas, 
pues se acaba disputando si puede suprimirse totalmente el poder punitivo o sólo reducirlo radical- 
mente, cuando la realidad actual muestra una tendencia exactamente opuesta. 


3. En efecto: el minimalismo acaba discutiendo con el abolicionismo. Esa es la cuestión cuando 
se distingue entre la pregunta acerca de por qué se imponen penas de la interrogación sobre por qué 
debe existir la pena, considerando que la primera admite una respuesta empírica, en tanto que la 
segunda es un pseudoproblema”. Pero lo cierto es que el centro de interés en cuanto a la función 
manifiesta de la pena y para el actual saber jurídico penal, es saber si existe una función manifiesta 
del poder punitivo tal como es ejercido en esta sociedad, dado que el discurso del derecho penal 
se orienta básicamente a las decisiones que las agencias jurídicas deben adoptar en el presente. 
El minimalismo no pretende proporcionar una legitimación a este poder punitivo y, por ende, no 
provee ninguna teoría de la pena apta para el presente. Tampoco es posible interpretarlo de modo 
relegitimante, porque la legitimidad de un poder no depende de que sea necesario en una centésima 
parte o en otra forma completamente diferente. 


4. La selección de unos pocos por la grosería de sus obras toscas o por su condición de aislados 
perdedores de invulnerabilidad, no son suficientes para legitimar un ejercicio de poder de efectos 
letales, deteriorantes y corruptores, que tiende estructuralmente a detentar la suma del poder público. 
Este poder punitivo no es legitimado por la tesis del minimalismo penal, de modo que no puede ser 
tratada como una nueva teoría de la pena, sino como una propuesta política digna de ser discutida, | 
pero de cara al futuro. Por otra parte. es dudoso que una coerción limitada a evitar conflictos (ven- 
ganza) oa interrumpirlos (defender a la víctima), sea realmente una pena: cuando estos riesgos existen 
en forma efectiva o inminente, cabe pensar en coacción directa actual o diferida. Si estas situaciones 
se presumen, se cae en un discurso legitimante no muy diferente de los tradicionales, que siempre 
sostuvieron la necesidad del poder punitivo para impedir la reaparición de formas primitivas de 
castigo”; en rigor, (a) si en el caso concreto no se convoca a la víctima (confiscación) se estaría 
presumiendo su intención de venganza, lo que puede ser falso; y (b) si se presume lo anterior, también 
se presume que el infractor está en peligro y se le impone una protección que puede no desear. Pese 
ala existencia del poder punitivo amplio, se sabe que existen hechos crueles de venganza”, como 
también se conocen casos de gravísima impunidad, que no dieron lugar a estas reacciones (la impu- 
nidad de genocidas en la Argentina y en Chile, por ejemplo). 


$ 7. Derecho penal de autor y de acto 


I. Derecho penal de autor 


l.La clasificación de discursos legitimantes del poder punitivo desde la perspectiva de las funcio- 
nes manifiestas asignadas a la pena por las dispares teorías legitimantes del poder punitivo, puede 
reordenarse desde cualquiera de las consecuencias que se derivan de ellas, por ejemplo, desde la 
proyección de la función mediata (distintas versiones de la defensa social), desde los criterios de 
medición de la pena o de responsabilidad porel delito, o desde la esencia asignada al delito. Si se elige 
únárevisión teórica reordenando las posiciones desde la perspectiva de los criterios de responsabili- 
dad, las consecuencias no son muy diferentes, al punto de que se ha propuesto la necesidad de elegir 
uno de ellos, pues la ausencia de todo criterio produciría más daños que los beneficios de la pena”. 


% Ferrajoli, Diritto e ragione, p. 321. 

% Así, por ejemplo. Merkel, Adolf, Derecho Penal, p. 256; igual en la actualidad, Trechsel, 
Schweizerisches Strafrecht, p. 21; Cadoppi y otros, Introduzione al sistema penale, 1, p. 309. 

% La vendetta de los corsos y otras imposiciones talionales análogas se recuerdan en la antropología 
desde siempre (por ej. Oliveira Martins, Quadro das instituióes primitivas, p. 170). 

* Así, Baurmann, Folgenorientierung und subjektive Verantwortlichkeit: el planteo es un tanto 
sorprendente, pues si no hay criterio válido, lo lógico es reducir el poder punitivo. 
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Si se opta por replantear la cuestión desde el plano de la esencia del delito, puede reordenarse la 
clasificación en razón de las dispares concepciones de la relación del delito con el autor. Enestaclave, 
en tanto que para unos el delito es (a) una infracción o lesión jurídica, para otros es (b) el signo o 
síntoma de una inferioridad moral, biológica o psicológica. Para los primeros, el desvalor —aunque no 
coincidan en el objeto— se agota en el acto mismo (lesión); para los segundos, es sólo una lente que 
permite ver algo en lo que se deposita el desvalor y que se halla en una característica del autor. 
Extremando esta segunda opción, se llega a que la esencia del delito radica en una característica del 
autor que explica la pena. El conjunto de teorías que comparte este criterio configura el llamado 
derecho penal de autor. 


2. Este derecho penal imagina que el delito es síntoma de un estado del autor, siempre inferior 
al del resto de las personas consideradas normales. Este estado de inferioridad tiene para unos natu- 
raleza moral y, por ende, se trata de una versión secularizada de un estado de pecado jurídico, en * 
tanto que para otros es de naturaleza mecánica y, por lo tanto, se trata de un estado peligroso. Los 
primeros asumen expresa o tácitamente la función de divinidad personal y los segundos asumen la 
de divinidad impersonal y mecánica. 


3. Para quienes asumen una identidad divina personal, el ser humano incurre en delitos (desvia- 
ciones) que lo colocan en estado de pecado penal. Esta caída se elige libremente, pero cuanto más 
permanece en ella e insiste en su conducción de vida pecaminosa, más difícil resulta salir y menos 
libertad se tiene para hacerlo. El delito es fruto de este estado, en el cual el humano ya no es libre en 
acto, pero como fue libre al elegir el estado, continúa siendo libre en causa (el que eligió lacausa eligió 
el efecto, conforme al principio versari in re illicita). En consecuencia, se le reprocha ese estado de 
pecado penal y la pena debe adecuarse al grado de perversión pecaminosa que haya alcanzado su 
conducción de vida. El delito noes más que el signo que indica al estado la necesidad de que su sistema 
penal investigue y reproche toda la vida pecaminosa del autor ”. Para este derecho penal el estadoes 
una escuela autoritaria, en la que el valor fundamental es la disciplina conforme a pautas que las 
personas deben introyectar (no sólo cumplir), y las agencias jurídicas son tribunales disciplinarios que 
juzgan hasta qué punto las personas han internalizado las pautas estatales, sin importarles loque hayan 
hecho más que como habilitación para esta intervención. No se reprocha el acto sino la existencia: 
los operadores jurídicos traducen la omnipotencia del estado omnisciente, que niega muestras de 
infinita bondad a los disidentes. 


4. Para el derecho penal de autor identificado con una divinidad impersonal y mecánica, el delito 
es signo de una falla en un aparato complejo, pero que no pasa de ser una complicada pieza de otro 
mayor, que sería la sociedad. Esta falla del mecanismo pequeño importa un peligro para el mecanismo: 
mayor, es decir, indica un estado de peligrosidad. Las agencias jurídicas constituyen aparatos me- 
cánicamente determinados a la corrección o neutralización de las piezas falladas. Dentro de esta 
corriente ni los criminalizados ni los operadores judiciales son personas, sino cosas complicadas, 
destinadas unas por sus fallas a sufrir la criminalización y otras par sus especiales composiciones a 
ejercerla. Se trata de un juego de parásitos y leucocitos del gran organismo social, pero que no interesan 
en su individualidad sino sólo en razón de la salud de éste. De cualquier manera, es bueno destacar 
que los argumentos del derecho penal de autor que idolatra a una divinidad mecánica e impersonal, 
no siempre son consecuentes con sus planteos, pues suelen ocultar posiciones de su versión contraria 
y vestir con ciencia mecanicista valoraciones meramente moralizantes !%. 


5. En ambos planteos el criminalizado es un ser inferior y por ello es penado (inferioridad moral: 
estado de pecado; inferioridad mecánica: estado peligroso), pero no es su persona la única que se 
desconoce, pues el discurso del derecho penal de autor le propone a los operadores jurídicos la 
negación de su propia condición de personas. En un caso se le propone su autopercepción como 
procurador de una omnipotencia que interviene en las decisiones existenciales de las personas; en el 
otro, comio pequeña pieza destinada a eliminar fallas peligrosas de un mecanismo mayor. No es 
diferente la autopercepción del doctrinario que asume cualquiera de ambos discursos, pues en tanto 
que en uno es un traductor de la omnipotencia a los operadores judiciales, en otro es un programador 
de elementos destinados a neutralizar dolencias de un cuerpo orgánico en el que se integra. En su 
coherencia completa, el derecho penal de autor parece ser producto de un desequilibrio crítico 
deteriorante de la dignidad humana de quienes lo padecen y practican. 


% El autor que con mayor transparencia expuso esta posición fue Allegra, Dell'abitualitá criminosa. 
19 Es demostrativa la consideración de la habitualidad como perversión moral por Gómez. La mala 
vida, p. 50. 
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6. Fuera de estas formas tradicionales y puras, pero integrándolas y complementándolas con un 
conjunto de presunciones, se halla el nuevo derecho penal de autor que, en la forma de derecho penal 
de riesgo, anticipa la tipicidad a actos preparatorios y de tentativa, lo que aumenta la relevancia de los 
elementos subjetivos y normativos de los tipos penales, con lo que se quiere controlar no sólo la 
conducta, sino la lealtad del sujeto al ordenamiento *%!. En algún sentido, se encamina a seleccionar 
una matriz de intervención moral, análoga ala legislación penal de los orígenes de la pena pública *%, 
pero con el inconveniente de que pretende presumir los datos subjetivos, afirmando que la respon- 
sabilidad surge de procesos de imputación basados en expectativas normativas, y noen disposiciones 
reales intelectuales internas del sujeto actuante 1%, Este proceso culmina en la vuelta a la presunción 
de dolo, mediante una llamada normativización, que prescinde de la voluntad real ™. 


M1. Derecho penal de acto 


1. En sus versiones más puras, el derecho penal de acto concibe al delito como un conflicto que 
produce una lesión jurídica, provocado por un acto humano como decisión autónoma de un ente 
responsable (persona) al que se le puede reprochar y, por lo tanto, retribuirle el mal en la medida de 
laculpabilidad (de la autonomía de voluntad con que actuó). Este discurso no puede legitimarlapena 
porque ignora por completo la selectividad estructural (inevitable) de la criminalización secundaria, 
lo que determina que la pena retributiva se convierta en una pena preferentemente dedicada a los 
torpes, por lo que no se la puede legitimar desde la ética. Sin embargo, al incluir en su planteo la 
retribución jusprivatista, tiene incuestionables ventajas sobre el anterior. Así, requiere que los conflic- 
tos se limiten a los provocados por acciones humanas (nullum crimen sine conducta), una estricta 
delimitación de los mismos en la criminalización primaria (nullum crimen sine lege) y laculpabilidad 
por el acto como límite de la pena (nullum crimen sine culpa). En el plano procesal exige un debate 
de partes ceñido a lo que sea materia de acusación, y de ese modo separa las funciones del acusador, 
del defensor y del juez (acusatorio). Aunque ninguno de estos principios se cumple estrictamente, 
nocabe duda que las agencias jurídicas que los asumen deciden con menorirracionalidad y violencia 
que el resto. 


2. Peroel derecho penal de acto debe reconocer que no hay caracteres Ónticos que diferencien los 
conflictos criminalizados de los que se resuelven por otras vías o no se resuelven '%, sino que éstos 
se seleccionan más o menos arbitrariamente por la criminalización primaria en el plano teórico 
jurídico y por la secundaria en la realidad social. Si el derecho penal de acto pretendiese notas 
prejurídicas del delito, debiera renunciara la legalidad: si los delitos pudiesen reconocerse ónticamente 
no sería necesario que los defina la ley. El nullum crimen sine lege y el delito natural son incompa- 
tibles. 


3. Cuando se pretende buscar datos prejurídicos del delito, el primer argumento suele ser su 
gravedad. Por cierto que hay delitos atroces y aberrantes, como el genocidio y algunos homicidios, 
y ambos suelen llamarse crímenes, pero los primeros no siempre son reconocidos como tales por la 
opinión pública ni siempre provocan el ejercicio del poder punitivo, que frecuentemente se usa para 
controlara quienes disienten con el poder que los ejecuta. Puede afirmarse que casi todas las muertes 
dolosas del siglo XX han sido causadas por acciones u omisiones de agencias estatales, en forma tal 
que, si ese poder fuese legitimado, habría que concluir que Ja inmensa mayoría de las muertes 
violentas fueron muertes de derecho público; frente a ellas, las provocadas por particulares son una 
minoría, respecto de la cual el poder punitivo ha logrado criminalizar sólo una pequeña parte. En 
mayor medida puede afirmarse lo mismo respecto de las acciones patrimonialmente lesivas: los 
mayores despojos patrimoniales los han cometido los estados. Por el contrario, hay conflictos de muy 
escasa gravedad que están primariamente criminalizados y otros en que se condena aun en supuestos 
de lesiones ínfimas. No obstante, no se criminalizan muchos comportamientos sociales que afectan 
de modo grave bienes jurídicos fundamentales. No siendo, pues, la gravedad objetiva de la lesión un 


tI Cfr. Baratta, en “Pena y Estado”, n° 1. 1991, p. 46; es clara la identificación del derecho penal de 
autor con el autoritario. y su opuesto con el liberal (cfr. Lascano, Lecciones, 1, p. 26). 

192 Batista, Algumas matrizes ibéricas do direito penal brasileiro, p. 134. 

E Lesch. Die Verbrechensbegriff, p. 126, afirma, en forma poco convincente, que incluso Kant, 
Hegel y Feuerbach basaban la imputación de este modo. 

19% Cfr. Infra $ 34. 

** En pleno auge del positivismo se negaba la alucinación garofaliana del delito natural (cfr. Navarro 
32 Palencia. Socialismo y derecho criminal. p. 103). 
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posible dato prejurídico diferencial del delito, puede pensarse que éste se halla en la objetivación de 
un dato subjetivo referido ala culpabilidad, como puede serel grado de perversidad de la motivación. 
Sin embargo, una persona pobre puede sentirse tentada de apoderarse de algo de escaso valor pero 
que no puede comprar, y una rica puede omitirel pago de una indemnización por muerte en accidente 
de trabajo, especulando con los intereses que puede percibir de ese dinero: aunque más aberrante es 
la motivación de la segunda, sólo se criminaliza a la primera. Se impone concluir que, en un derecho 
penal de acto puro, no existen elementos que permitan distinguir los conflictos criminalizados de 
los que no lo son, salvo por la criminalización misma. Esto plantea un serio problema político, 
porque otorga a las agencias políticas la potestad de criminalizar prácticamente cualquier conflicto, 
lo que implica que éstas pueden ampliar ilimitadamente el ámbito de la materia criminalizada y, con 
ello, fortalecer de igual modo el poder de vigilancia y selección de las agencias policiales, provocando 
de esta manera la liquidación del estado de derecho. 


HI. Yuxtaposiciones de elementos antiliberales 


1.La incapacidad legitimante de las teorías puras (tomadas desde la función manifiesta de la pena, 
desde la relación del delito con el autor o desde los conceptos de sociedad que se pretende defender), 
provocó una complicadísima serie de tentativas de legitimación que procuraron neutralizar la insu- 
ficiencia de alguna de las tesis con elementos de otra u otras, hasta el punto de que en la doctrina 
contemporánea, prácticamente no se sostiene ninguna teoría en estado puro. La propia teoría de la 
prevención general positiva encarna una defensa social que presupone un concepto de sociedad como 
sistema, basado en el consenso '% y muy cercano al organicismo '”, pero entendido como una tecno- 
logía de conservación del sistema, que no requiere eliminar ningún agente infeccioso sino normalizar 
alas personas: les propone a los operadores judiciales una autopercepción como minielementos de 
un gigantesco artificio robotizado y autoequilibrable '%, Coherentemente desarrollada, puede soste- 
ner un derecho penal de autor o de acto, siempre que seaeficaz para que los subsistemas del constructo 
no demanden más de lo que la totalidad del sistema puede ofrecer '”. De una visión biologista de la 
sociedad como organismo y los seres humanos como células se ha pasado a una electrónica que 
concibe a la misma como robot y a los seres humanos como minicomponentes, por efecto de la 
cibernética. 


2. Quienes postulan un derecho penal de culpabilidad (de acto o de autor) y los que postulan uno 
de peligrosidad (de autor), no pueden compatibilizar sus puntos de vista, porque se basan en dos 
antropologías inconciliables. Los culpabilistas siempre se manejan con penas retributivas del uso que 
el humano hace de su autodeterminación !', en tanto que los peligrosistas le cambian el nombre a la 
pena (medidas o sanciones) y la reducen a una coacción directa administrativa que busca neutralizar 
(positiva o negativamente) la determinación del humano al delito, o sea, su famosa peligrosidad U!, 
Noobstante, laimaginación discursiva intentó estas conciliaciones imposibles, mezclando idealismo, 
materialismo y espiritualismo, objetivismo y subjetivismo valorativos, metafísica y empirismo, 
nominalismo y realismo, etc., con lo cual el discurso penal —que ya había asumido la potestad de 
ignorar las ciencias sociales— también se atribuyó la de yuxtaponer arbitrariamente elementos de las 
corrientes generales del pensamiento. El resultado fue un discurso que pretende indicarles a las 
agencias jurídicas que consideren al humano como un ente que produjo un mal atribuible a su 
autodeterminación y, al mismo tiempo. que lo considere como un ente causante de mal, que necesita 
ser neutralizado: asimismo, el juez debe considerar al humano como una persona con conciencia 
moral y como una cosa peligrosa. En la práctica con ello se le indica que cuando quiera imponer una 
pena aunque no haya delito (o cuando habiéndolo no le parezca suficiente la retribución o la neutra- 
lización), obvie sus límites, apelando a las teorías contrarias. 


106 Acerca de paradigmas de consenso y de conflicto, Paliero, en RIDPP, 1992, p. 850. 

107 Cfr. Martindale, La teoría sociológica, pp. 544-546. 

108 Pretende fundarse en Luhmann, Soziale Systeme, cuyo concepto de autopoiesis lo toma de la 
biología (cfr. Maturana- Varela, De máquinas v seres vivos). 

10% Sobre esto, en sentido crítico, Mosconi, La norma, il senso, il controllo. 

11% Aunque se pretendió archivar el debate como “filosófico” (así, Jiménez de Asúa, La pericolosità, 
p. 18), éste nunca pudo obviarse: sobre ello. Mayer, Max Ernst, Die schuldhafte Handlung und ihre 
Arten im Strafrecht, p. 73; Rivacoba y Rivacoba, £l correccionalismo penal, p. 56; Harzer, en “La 
insostenible situación del derecho penal”. p. 33 y ss. 

1! Tempranamente criticada por Lucchini, Le droit pénal et les nouvelles théories, p. 309; la 
consideró una ficción jurídica, Soler, Exposición y crítica a la teoría del estado peligroso, p. 190; sobre 
la inconstitucionalidad de su presunción, Vassalli, Scritti Giuridici, volumen 1, tomo IL, pp. 1507 y 1561. 
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3. Se inventaron formas de combinarestas antropologías incompatibles en discursos legitimantes 
tecnocráticos (los llamados sistemas pluralistas): (a) El llamado sistema de la doble vía (código 
italiano de 1930, uruguayo de 1933, brasileño de 1940) impone penas retributivas a los imputables 
y penas neutralizantes (medidas) a los inimputables, pero en ciertos casos se imponen alos imputables 
penas retributivas y neutralizantes, ejecutándose en ese orden !!°. (b) El llamado sistema vicariante, 
que impone penas retributivas alos imputables y penas neuiralizantes (medidas) a los inimputables, 
pero en algunos casos permite que las neutralizantes (medidas) reemplacen (vicaríen) a las retribu- 
tivas. (c) No falta un tercer sistema -que es más incoherente y peligroso aún- que mezcla los dos 
anteriores: en algunos casos permite que las penas neutralizantes (medidas) reemplacen (vicaríen) a 
las retributivas y, en otros, impone conjuntamente ambas. Fue el sistema adoptado por el llamado 
código penal tipo latinoamericano, como producto de la confusión reinante en la década de los años 
sesenta. 


4. Dado que, conestos sistemas que pretenden combinar lo incompatible, en realidad se consagra 
la total arbitrariedad punitiva, siempre racionalizable en función de alguna de las teorías que se 
yuxtaponen, no es exagerada la observación de que el nacionalsocialismo no hizo otra cosa que 
combinar las tesis conservadoras vigentes en la república de Weimar. Con razón se afirma que la lucha 
de escuelas entre el positivismo de von Liszt y el retribucionismo de Karl Binding era nominal, porque 
ambos sostenían lainocuización de los incorregibles, uno con las medidas y el otro a través de la pena 
retributiva perpetua o de muerte, ambos coincidiendo en que la amenaza era el proletariado y su estado 
mayor los delincuentes habituales, lo cual combinó el proyecto de Radbruch de 1922 con un sistema 
de yuxtaposición de penas y medidas !!?. Le fue fácil al nacionalsocialismo echar mano de esas 
categorías y de la culpabilidad por la conducción de vida de Mezger?**, De allí que sea válida la 
afirmación de que el nacionalsocialismo no supuso una ruptura sino que fue la continuación de la 
política criminal conservadora de la etapa de Weimar, o sea, que fue la culminación en acto de la 
ideología antiliberal histórica alemana !!*. Este proceso, que aparece transparente en Alemania, se 
reitera -sólo con datos coyunturales diferentes- en casi todos los países que sufrieron dictaduras. 


IV. Penas sin delito, penas neutralizantes irracionales 
e institucionalización de incapaces 


1. En la legislación nacional se establecen algunas penas neutralizantes actualmente llamadas 
medidas de seguridad y medidas de tratamiento, corrección y educación '%, y que, conforme a la 
tradición, suelen clasificarse como (a) medidas predelictuales, (b) posdelictuales y (c) para 
inimputables. Las primeras (predelictuales) son consecuencia del estado peligroso y, en definitiva, 
de cualquier derecho penal de autor. La vagancia, la prostitución, la ebriedad, la dependencia tóxica, 
el juego, etc., son considerados estados peligrosos y permiten la imposición de estas penas. Noes más 
que una ampliación abierta del poder de las agencias ejecutivas, que viola todos los principios cons- 
titucionales limitadores de la criminalización, pero que permite seleccionar a portadores de caracteres 
estereotipados sin más prueba que esos caracteres. Es un expediente práctico para la burocracia, 
porque la estadística de penas sin delito se muestra como signo de eficacia preventiva, ahorrando el 
esfuerzo de investigación de delitos. En la legislación argentina no existen, puesto que nose sanciona- 


112 Sobre la doble vía en Austria, Eder-Rieder, Diefreiheitsentziehenden vorbeugenden Massnahmen, 
p. 13. 

113 Muñoz Conde, en “Doxa”. 15-16, 11, 1994, p. 1033. 

134 Cfr. Infra $ 44. 

5 Ibídem. 

16 Fueron bautizadas así por Stooss, Vorentwurf zu einen Schweizerischen SiGB, Allg. Teil, p. 10 y 
ss.; del mismo, Lehrbuch, p. 192; la distinción con la pena fue aceptada por Birkmeyer, Schuld und 
Gefährlichkeit, Lenz. Ein StGB ohne Schuld und Strafe, Beling, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung 
für das Strafrecht, Exner, Die Theorie der Sicherungsmittel. p. 228; Rocco. Le misure di sicurezza e 
gli altri di tutela giuridica, p. 113; Rabinowicz. Mesures de Sureté. El positivismo propuso suprimir su 
diferencia y considerar que tanto penas como medidas son sanciones (en contra, expresamente, Saldaña, 
Nueva Penología, p. 43; Soler, en ADPCP, 1964, p. 215 y ss.). Hoy. por otra vía, se insiste en desdibujar 
sus límites (cfr. Righi-Fernández-Pastoriza, Elementos, p. 22). Un desdibujamiento garantista o “nuevo 
monismo”, propone dar a las penas el contenido de las medidas y a éstas las garantías de las penas 
(Zugaldía Espinar, Fundamentos, p. 142). También se habla de un “monismo flexible” o de un “dualismo 
atenuado” (sobre cllo. García-Pablos, Introducción. p. 150). 
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ron las leyes que criminalizaban la mala vida o estado peligroso sin delito '*”, pero su función fue 
cumplida por las penas contravencionales !!8. 


2. Las penas neutralizantes irracionales o medidas posdelictuales, son penas que se imponen 
en razón de características del autor que no guardan relación con la culpabilidad de acto ni con el 
contenido de injusto del delito '!?. Mediante un simple cambio de denominación, se eluden todas las 
garantías y límites del derecho penal, por lo cual, con toda razón, se ha denominado a esta alquimia 
“embuste de las etiquetas” !?%. Se imponen en razón de tipos normativos de autor, que suelen deno- 
minarse reincidentes, habituales, profesionales, incorregibles, etc. En general, violan también la 
prohibición de doble condena y de doble punición. El código penal prevé comotal la multireincidenciá” 
en el art. 52, en forma de reclusión accesoria por tiempo indeterminado, que históricamente es la 
pena de deportación. Si bien el código penal nunca le dio el nombre de medida —pues no es otra cosa 
que la pena de deportación copiada literalmente a Francia—, en la vieja ley penitenciaria nacional (art. 
115) se le otorgaba ese nombre, respondiendo a la ideología positivista que trató de disfrazar su 
carácter !?!, Es inconstitucional por su manifiesta irracionalidad, debido a que excede la medida del 
injusto y de la culpabilidad del acto, aque viola el non bis in idem y a que responde a un tipo de autor. 
La razón de estas penas es otra demanda de carácter burocrático de las agencias policiales 1??: los 
infractores de escasa importancia no pueden ser legalmente eliminados, por lo cual las agencias 
policiales requieren una pena eliminatoria que no guarde relación con la magnitud de los delitos 23, 


3. Las llamadas medidas de seguridad para las personas incapaces de delito que protagonizan 
un conflicto criminalizado, particularmente cuando se trata de una internación manicomial, implican 
una privación de libertad por tiempo indeterminado, que no difiere de una pena más que en su carencia 
de límite máximo y, por ende, por la total desproporción con la magnitud de la lesión jurídica causa- 
da !%, Así lo entendieron los códigos liberales del siglo pasado y, por ello no las establecían, o bien, 
cuando lo hacían era sólo para suplir lo que hoy, en cualquier caso de dolencia mental grave, debe 
corresponder al juez civil en función de disposiciones de derecho psiquiátrico. Habiendo en la 
actualidad disposiciones legales de derecho psiquiátrico, noes racional sostener que una persona, por 
el azar de haber puesto en funcionamiento las agencias del sistema penal, resulte sometida a esa 
potestad con la posibilidad de sufrir una pena indeterminada, que incluso puede ser perpetua. La 
agresividad de un paciente mental no depende del azar de la intervención punitiva, sino de caracte- 
rísticas de la enfermedad que debe valorarel juez civilen cada caso. Se defendió su constitucionalidad 
con el argumento de que se trata de medidas materialmente administrativas y sólo formalmente 

penales. Este argumento es una racionalización, porque la rigidez punitiva de la forma condiciona la 
materia. Dado que la internación de pacientes agresivos se halla legalmente regulada, no se explica 
una regulación diferente para quienes son objeto del poder criminalizante, como no sea en función 
de una pena que, como se impone por vía de la selectividad punitiva, resulta arbitraria. Debe concluir- 
se en su inconstitucionalidad por constituir expresión de una desigualdad intolerable, fundada en 
elazar. * 


4. Una rápida mención de las llamadas medidas y de la consiguiente pretensión de limitar el 
horizonte de proyección del saber penal, mediante un discurso que asigna funciones manifiestas 
diferentes a distintas sanciones que pretenden combinarse en los sistemas llamados pluralistas, 
permite concluir que, lejos de tratarse de un intento original, no son más que yuxtaposiciones incohe- 


10 Cfr. Infra $ 18. 

118 Cfr. Infra $ 14. 

119 Consideran que la indeterminación de las medidas es una concesión al positivismo y postulan un 
máximo en función del principio de proporcionalidad. Romano-Grasso-Padovani, Commentario 
sistematico del codice penale, III, pp. 207 y 357. 

12% Kohlrausch. Sicherungschaft. Eine Besinnuug auf den Streitstand, en ZStW, 44, p. 21 y ss.; 
también, Dreher, Die Vereintlichung von Strafen und sichernden Massregeln, en ZStW, 65, 1953, p. 
481 y ss.: Baumann, Unterbringungsrecht, p. 33. 

“UCfr. Infra $ 62. 

122 No sin razón se ha dicho que son consideradas la más alta expresión del derecho penal, pero en 
verdad son su tumba (Bettiol, Scritti Giuridici, Le tre ultime lezioni brasiliane. p. 9). 

123 Este género de reclamos en los sucesivos informes anuales de los jefes policiales en las primeras 
décadas del siglo XX. v. Romay, Historia de la Policía Federal Argentina. 

I} Se trata de otro recurso para imponer penas con discurso tutelar. análogo al empleado respecto de 
los menores (sobre ello, por todos, Cantarero, Delincuencia juvenil y sociedad en transformación, 
p. 129). 
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rentes de diferentes discursos legitimantes que, al menos en sus formas puras, tienen la ventaja de 
cierta coherencia ideológica, pero nunca puede obtenerse un argumento racional confundiendo 
discursos irracionales. 


V. Las pretendidas teorías “combinantes” 


1. Comotodas las teorías que asignan funciones manifiestas a las penas obtienen, como máximo, 
su verificación en muy pocos supuestos, la cuestión de la eficacia del derecho penal en perspectiva 
legitimante tradicional, es mucho más que problemática !25, Para salir del atolladero generado porel 
fracaso de todas las teorías, se creyó hallar el camino mediante la pretendida combinación de funcio- 
nes o teorías !?, De este modo, se considera que la pena tiene varias funciones, por lo general 
incompatibles. Esta simultaneidad (explicarla comoretribución pero también cumpliendo funciones 
preventivas generales o especiales) y alternatividad funcional (si no cumple una, cumple otra), llegó 
alas leyes y existen códigos que pretenden resolverel problema de legitimidad por la declaración de 
una agencia política (art. 25° del CP Boliviano: Tiene como fines la enmienda y la readaptación 
social del delincuente, asícomo el cumplimiento de las funciones preventivas en general y especial; 
art. 12° del CP Colombiano de 1980: La pena tiene función retributiva, preventiva, protectora y 
resocializadora). Se trata de tentativas de imponer, por decisión de agencias políticas, un cierre de 
debate para los intérpretes del derecho penal, ante la disolución de su discurso legitimante del poder 
punitivo. Más allá de la incoherencia teórica, lo grave son las consecuencias prácticas de estas 
tentativas combinatorias. 


2. Semejante equivocidad discursiva conduce ala arbitrariedad, desde que importa proponerles a 
los operadores judiciales que tomen la decisión que les pluguiera y lucgo la racionalicen con la teoría 
de función manifiesta que se adecue mejora ella. Deesta manera es posible imponeren cualquier caso 
el máximo o el mínimo de la escala penal, pues si no es adecuada para la racionalización de la pena 
que se pretende imponer -y que ya se ha decidido- la culpabilidad de acto, puede apelarse a la de autor 
oa la peligrosidad, si no es útil la prevención especial puede acudirse a la general, etc. Las combina- 
ciones teóricas incoherentes en materia de pena son mucho más autoritarias que cualquiera de las 
teorías puras, pues suman las objeciones de todas las que pretenden combinar y permiten elegir la 
peor decisión en cada caso. No se trata de una solución jurídico-penal, sino de una entrega del derecho 
penal a la arbitrariedad y la consiguiente renuncia a su función primaria. 


VI. La pena como “retribución” 


1. Merece una consideración particular una frase frecuente en la doctrina: la esencia de la pena 
es retribución, Ante el fracaso de la prevención especial positiva !?” y las demandas emocionales y 
demagógicamente alentadas, resurge el llamado retribucionismo o neoretribucionismo '™®. El uso de 
la expresión se ha vuelto tan dispar, que no se trata de rebatir una teoría funcional de la pena, sino de 
ocuparse de un elemento autoritario de clausura discursiva. El éxito de la frase proviene justamente 
de su múltiple sentido, lo que siempre constituye un práctico expediente discursivo para cualquier 


125 Sobre ello, Paliero, en RIDPP, 1990, p. 431. 

126 Se las ha llamado también teorías de la unión, clasificándolas en aditiva (justicia sobre preven- 
ción) y dialéctica (prevención sobre justicia); cfr. Zugaldía Espinar, Fundamentos de Derecho penal, 
p. 81 y ss.; una clara muestra moderna de preventivismo matizado se halla en Roxin, quien reitera su 
confianza en la prevención mediante el uso de nuevas tecnologías (Roxin. en “Nuevas formulaciones en 
las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 211 y ss.). 

127 Estiman que debe superar sus crisis. Silva Sánchez y otros, Casos de la Jurisprudencia Penal, p. 
74. Demetrio Crespo, Prevención general e individualización de la pena. 

25 Se considera que media una suerte de “nostalgia” de Kant y de Hegel, ante el fracaso de las teorías 
positivas restantes (Cfr. Eusebi, La funzione della pena; del mismo. La pena in crisi, p. 67; también, en 
Marinucci-Dolcini, “Diritto Penale in transformazione”, p. 134). Sobre retribucionismo: Maurach, p. 5; 
fundado en justicia, Mayer, M. E., p. 435; sus vínculos con la expiación. Dreher, en ZStW, n° 65, 1953, 
p. 484 y ss.; como instrumento, Hippel, Lehrbuch, L p. 403: Múller-Dietz, Strafbegriff und 
Sirafrechispflege, p. 111 y ss.; Gallas, Gründe und Grenzen der Strafbarkeit, p. 1 y ss.; como límite a 
la prevención, por todos, Carrara, Programma, 1, p. 394, en favor de un retribucionismo centrado en la 
víctima, Malamud Goti, Terror y justicia, pp. 228-230. Las tesis antiretribucionistas en Beristain, La 
oena-retribución, p. 28 y ss.; sobre sus variantes liberales y autoritarias, Palazzo. Introduzione, pp. 85- 
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problema sin solución, porque permite que la objeción a uno de los sentidos pueda responderse con 
otro, en un permanente juego de equívocos. 


2. En principio existe un sentido kantiano de la retribución que, como se verá, se trata de una 
teoría extremadamente radicalizada de la defensa social y elaborada en forma deductiva, que no 
admite ninguna contaminación con datos empíricos. Cualquiera sea el juicio acerca de la misma, es 
innegable que se trata del mayor esfuerzo teórico del racionalismo acerca de la pena y su medida y 
que porello se enmarca en el general contexto de la brillante construcción de Kant, sin que sea lícito 
extraerlo de ésta y mezclarlo con datos empíricos falsos o esgrimirlo cuando las restantes teorías no 
soportan una previa decisión arbitraria. Sólo en este contexto—y hasta cierto punto en el hegeliano '2- 
es posible afirmar que se explica, porque es imposible de otro modo reintegrar el derecho violado por 
el agente 15 o restablecer el orden jurídico perturbado por el crimen '%!, 


3. Si en el sentido corriente en que suele decirse que pena es retribución, se quiere expresar con 
ello un juicio fáctico, la pena no es en la realidad retribución, al menos del delito: el delito lo prota- 
goniza un número muy grande de personas, pero el poder punitivo sólo selecciona a los torpes, de 
modo que si algo retribuye, es la torpeza y noel delito. Si, porel contrario, quiere expresarse un juicio 
de normatividad (la pena debe ser retribución), se plantean varios problemas. (a) En primer lugar, 
la estructura del poder punitivo no lo permite, de modo que se estaría pretendiendo que algo sea lo 
que nunca puede llegar a ser. (b) Además, queda en pie la pregunta de fondo, pues si no se comparte 
todo el planteo deductivo kantiano, no se explica la razón que fundamenta la necesidad de esa 
retribución '%, (c) Por último, tampoco se explica que el mal lo sufra una persona y la retribución la 
- cobre el estado. Para resolver estas cuestiones no resta otra posibilidad que acudir a alguna de las 
teorías positivas de la pena, con lo cual este pretendido retribucionismo pierde autonomía. 


4. Mucho menos explicable es la pretensión de que la pena tiene función retributiva. No puede 
comprenderse una función retributiva fuera del marco de una reparación, porque la retribución no 
es un fin en sí mismo —ni siquiera para Kant- sino un medio que cobra sentido cuando se lo explica 
asociado a una finalidad diferente, como puede ser la reparación o la venganza 1%, Pero ninguna de 
ambas corresponde a un ente diferente del propio ofendido, como sucede con la pena. 


5. Con frecuencia la idea retributiva se emplea en un sentido formalmente oscuro, pero política- 
mente menos irracional que otros: la retribución es el límite de la pena o su medida. En esta variante, 
la retribución no es una teoría de la pena, sino un criterio de límite o de cuantificación, que suele 
morigerar las consecuencias ilimitadas de cualquiera de las teorías de la pena. En general, suele ser 
enunciado como criterio cuantificador por los partidarios de la prevención general 1% y como límite 
máximo por los de la prevención especial 1%. Pese a ser políticamente menos irracional, este 
retribucionismo limitativo sufre otra grave tribulación cuando se pregunta porel ente que se retribuye, 
o sea, por su objeto o contenido, que puede ser el acto, el resultado, la voluntad, la lesión, el animus, 
la personalidad, el carácter, la conducción de vida, etcétera. 


6. Más allá de toda esta confusión argumental, la constante referencia ala retribución es indicativa 
de que en ella se busca algo semejante a un principio regulativo, y pareciera ser, en definitiva, que 
estoes lo rescatable del concepto: sicon la criminalización primaria el estado confisca un conflicto, 
su intervención por excluir a la víctima y por ser de altísima selectividad y de gran violencia— no 


122 Sobre la pena en Kant y Hegel, Betegón, La justificación del castigo, pp. 60 y 19. Sobre 
retribucionismo hegcliano, Abegg. Lehrbuch p. 59; Welcker, Die letzien Gründe von Recht, Staat und 
Strafe; Stahl, Die Philosophie des Rechts; Pessina, Elementi. Y, p. 30. Hace más de un siglo recibían la 
respuesta de Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, p. 131. 

130 Canonico. Tancredi, Introduzione, p. 35. 

ni Silvela, El derecho penal, p. 289. 

13? Se ha sostenido que es necesario para no caer en una administrativización del delito (así, Morselli, 
en ADPCP, 1995. p. 265 y ss.), pero debe convenirse que esto es sólo un argumento de menor irracio- 
nalidad. 

133 Sobre los autores que identifican retribución con venganza, Betegón, La justificación del castigo, 
pp. 120-121. 

134 A un derecho penal ex ante y ex post, de acuerdo a un criterio preventivo o retributivo, se refiere 
Carbonell Mateu, Derecho penal, p. 72. 

t35 Aun negando la retribución. no otra cosa parece ser el límite máximo dado por la culpabilidad en 
Roxin, p. 59; Luzón Peña, en “Teorías actuales en el derecho penal”; Demetrio Crespo, Prevención 
general e individualización de la pena, pp. 257 y 318. 
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puede presentarse como racional, pero su irracionalidad reconoce grados y llegaría al límite 
intolerable cuando no equivalga (o no guarde cierta relación) con la magnitud de la lesión que 
el conflicto provoque, pues en ese caso el conflicto no sería más que el pretexto para que el poder 
opere en la medida de su voluntad omnímoda. 


7. En otras palabras: al resultado rescatable de la supuesta retribución entendida como principio 
regulativo, es preferible llamarlo principio de mínima proporcionalidad de la intervención puni- 
tiva, considerándolo uno de los límites que debe observar el ejercicio del poder punitivo, y queno se 
deriva de ninguna naturaleza ni función retributiva de la pena, sino de la necesidad de contener 
la irracionalidad del poder. 
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Maurach”, Karlsruhe, 1972, p. 5 y ss.; del mismo, Recht und Sittlichkeit, en “Fest. f. Schaffstein”, 
Göttingen, 1975: también Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechisphilosophie, Berlín, 1975; 
Wilson, O. M., Digesto de la ley parlamentaria, trad. de A. Belin, Buenos Aires, 1877 (prefacio de 
Domingo F. Sarmiento); Wolf. Erik, Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, Tübingen, 
1951; Yardley, D. C. M.. Introduction to British Constitutional Law, Londres, 1990; Zaffaroni, E. 
R., En busca de las penas perdidas, Buenos Aires, 1990: Zenkner Schmidt, Andrei, O principio da 
legalidade penal no estado democratico de Direito, Porto Alegre, 2002. 
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I. Método y dogmática jurídica 


1. El derecho penal es un saber jurídico; método significa camino; el camino para 
alcanzar un saber jurídico debe ser jurídico. El método jurídico es fundamentalmente 
de interpretación de la ley y ésta se expresa en palabras (lenguaje escrito). Ese camino 
conduce a un objetivo práctico —que es orientar las decisiones de la jurisdicción- y, por 
ende, lo alcanza conforme al modo en que se conciben esas decisiones. De allí que el 
método siempre se halle condicionado por el modelo de estado al que sirve el saber 
jurídico, o sea, que su elección va precedida por una decisión política fundamental. 
Cuando el poder judicial sólo ejecuta leyes, en función de un ordenamiento disciplinan- 
te de la sociedad y en el marco de un estado verticalizado en forma de ejército, basta 
con un saber jurídico basado en una interpretación puramente gramatical (exégesis) 
(estado bonapartista), que hace de la ley de inferior jerarquía una especie de fetiche ?; 
si el poder judicial es un instrumento en manos de una facción que gobierna sin atender 
siquiera a sus propias decisiones previas, no hay método sino sólo racionalizaciones de 
la arbitraria voluntad omnímoda del que manda (estado de policía); pero si el poder 
judicial tiene a su cargo la toma racional de decisiones, en el marco de una Constitución 
republicana, cuya supremacía debe controlar, el método se orienta hacia la construc- 
ción de un sistema (estado constitucional de derecho). Pero incluso dentro del modelo 
napoleónico, la apelación a la exégesis resulta insuficiente, presentándose sólo como 
el primer paso de una interpretación útil, pero que no resuelve el problema planteado 
por leyes gramaticalmente equívocas y con frecuencia contradictorias, sin contar con 
que el lenguaje nunca es totalmente unívoco. Por ello, es claro que el derecho no es 
objeto de interpretación sino fruto de ella, o sea, de una variable que no depende sólo 
de la legislación sino sobre todo de la actividad doctrinal y jurisprudencial ?, que nunca 
es inocente ni aséptica respecto del poder. 


2. Cualquier método que no se degrade a una mera metodología de racionalización 
al servicio del que manda, es decir, cualquier método propiamente jurídico, requiere 
un análisis exegético (y también histórico y genealógico) de la ley, tanto como una 
posterior construcción explicativa. En definitiva, se trata de la necesidad de construir 
un sistema, es decir, de formar un conjunto ordenado enlazando sus elementos. Aproxi- 
madamente es lo que se hace desde que los glosadores inauguraron el saber jurídico 
penal *, recordándose como primera definición jurídica del delito la de Tiberio Deciani *, 
pero que se expresa como metalenguaje manifiesto desde el siglo XIX, con la llamada 
dogmática jurídica*, consistente en la descomposición del texto en elementos simples 
(dogmas), con los que luego se procede a construir una teoría interpretativa, que debe 
responder a tres reglas básicas: (a) Completividad lógica, o sea, no ser interiormente 
contradictoria. No cumple esta regla, por ejemplo, una teoría que considera una misma 
circunstancia eximente y atenuante, sin compatibilizar los criterios (precisar en qué 


! Dorado. El derecho y sus sacerdotes, p. 43. 

7 Guastini-Rebuffa, en la Introducción a Tarello. p. 16. 

` En rigor, la modernidad comienza en el siglo XH, con la renovación del derecho justiniano, cfr. 
Rüping. Grundriss, p. 33; Morillas Cueva, Metodología y ciencia penal, p. 13: Piano Mortari, Dogmatica 
e imerpretazione, p. 13; Legendre, en “Derecho y psicoanálisis”, p. 131 y ss.; Pereira dos Santos, Do 
passado ao futuro em direito penal, p. 17. Sobre los glosadores y su obra Cfr. Infra $ 20, L. 

+Su Tractatus Criminalis (1590) decía que “delito es el hecho. dicho o escrito de un hombre, por dolo 
o por culpa. prohibido por la ley vigente bajo amenaza de pena, que ninguna justa causa puede excusar” 

Cfr. Schafístein, La ciencia europea, p. 112). 

$ Ihering. L'esprit du Droit Romain. M1. p. 26 y ss.: sobre ello, Pasini, Ensayo sobre Ihering, Wolf. 
Grosse Rechuisdenker, p. 616 y ss.; completa información en Agustín Squella (Dir). Ihering y la lucha 
por el derecho. 
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casos exime y en cuáles atenúa), porque equivale a decir que algo es y no es al mismo 
tiempo. (b) Compatibilidad legal, o sea que no puede postular decisiones contrarias a 
la ley. Por tal no debe entenderse servilismo exegético con la letra de la ley penal 
subordinada: la ley que debe tener en cuenta la construcción es, ante todo, la Consti- 
tución y el derecho internacional de los Derechos Humanos; si hay contradicción debe 
privilegiar la ley constitucional e internacional. (c) Armonía jurídica, también llamada 
ley de la estética jurídica (o de la belleza jurídica) *, según la cual debe ser simétrica, 
no artificiosa ni amanerada, mostrar cierta grâce du naturel. Esta tercera regla no 
responde a una pauta tgn absoluta como las dos anteriores, pero su observancia es' 
altamente convenientelUna teoría que admite que en un supuesto falta lo que es 
necesario en otro, y sale del paso inventando equivalentes eventuales en cada oportu- 
nidad, no respeta esta regla. 


3. Se afirma que la dogmática jurídica establece límites y construye conceptos, 
posibilita una aplicación del derecho penal segura y previsible, y lo sustrae de la 
irracionalidad, de la arbitrariedad y de la improvisación”. Pero lo cierto es que no basta 
con la previsibilidad de las decisiones ni con la construcción conceptual para proveer 
seguridad jurídica, sin perjuicio de que muchas veces la dogmática ni siquiera permitió 
esta previsibilidad. 


4. El saber jurídico-penal (derecho penal) se ha visto que tiene por objeto la segu- 
ridad jurídica (entendida como la de los derechos o bienes jurídicos de todos los 
habitantes) al proponer a las agencias jurídicas que operen optimizando su ejercicio de 
poder para controlar, limitar y reducir el poder de las agencias de criminalización 
primaria y secundaria. De este modo tutelará los bienes jurídicos de todos los habitantes 
frente a un poder que, de no hacerlo, sería ilimitado (en la forma de estado de policía) 
y acabaría en el caos que el art. 29 CN quiere evitar; desde esta perspectiva, la seguridad 
jurídica, más que la seguridad por medio del derecho, sería la seguridad del propio 
derecho $, Esta percepción del derecho penal se hace cargo de la crítica que considera 
que el proyecto político y social de la modernidad falló porque no pudo resolver el 
problema de la violencia, por identificar al derecho como racionalización de la violen- 
cia?, tanto como de la famosa paradoja de Radbruch: no un derecho penal mejor, sino 
algo que sea mejor que el derecho penal '. Un mejor derecho penal reduce el poder 
punitivo y, con ello, abre el espacio para modelos eficaces de solución de conflictos, que 
siempre son algo mejor que el poder punitivo. 


5. Pero esta función no se satisface con una mera previsibilidad de las decisiones: 


6 Sobre ella, Ihering, L'esprit du Droit Romain, UI, p. 69. 

7 Cfr. Gimbernat Ordeig, en “Problemas actuales de las Ciencias Penales y de la filosofía del Derecho”, 
p. 495 y ss.: Serrano-Piedecasas, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. ln memoriam”, p. 659 
y ss.; Militello, en RIDPP, 2001, 2, p. 411 y ss. Tambien se afirma que la dogmática jurídica se convierte 
en problema en cuanto auto-abstracción e institución de regulación del sistema jurídico (Luhmann, 
Sistema jurídico y dogmática jurídica, p. 27 y ss.), mientras que se supo advertir las distorsiones que 
provoca la exaltación del método (Novoa Monreal, Elementos para una crítica y desmitificación del 
derecho, p. 223). 

$ Radbruch, Introducción, p. 39; se contrapone a la tesis que sostiene que protege los que señala el 
legislador y al consiguiente debate con quienes postulan la tutela de valores éticosociales, que se resolvía 
por la tesis dominante señalándole una supuesta doble función protectora (así, Wessels, p. 2; Mezger- 
Blei, pp. 116-117, Mezger, Moderne Wege, p. 21 y ss.; Baumann, pp. 13-14; Bockelmann, p. 53 y ss.; 
Mayer, H., p. 20; Stratenwert, p. 28 y ss.). 

? Messner, en DDDP, 1/94, p. 51 y ss. 

1 Radbruch, £l hombre en el derecho, p. 69. Ya había señalado de Girardin, que "Lo que caracteriza 
el progreso penal, mucho más que la mitigación de las penas, es la sucesiva impunidad de actos que eran 
considerados crímenes o delitos. como también su determinación más exacta, más precisa, más fundada 
en la verdad, o sea, en definitiva, su eliminación” (Cfr. Du droit de punir, p. 242). 
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seguridad jurídica no es seguridad de respuesta . Todo dependerá de cuál sea la 
respuesta segura, pues el estado de policía suele ofrecer cierta seguridad de respuesta ??, 
pero lo positivo en esos casos puede ser precisamente eludirla. Tampoco es suficiente 
la construcción conceptual para que el discurso garantice seguridad jurídica. Una 
construcción conceptual especulativa, que se elabora en función de datos legales y datos 
de la realidad seleccionados para no desvirtuarla, que racionalice de este modo cual- 
quier ejercicio del poder punitivo o que omita guiarse por un sentido político fundamen- 
tal (no se pregunte para qué sirve y, por tanto, sea útil para cualquier modelo de estado), 
no es capaz de proveer seguridad jurídica, por previsibles que sean las decisiones 
jurisprudenciales que proponga. La vieja jurisprudencia de conceptos, cuya crítica no 
es novedosa !*, sería el paradigma de semejante construcción. Por otra parte, no puede 
ignorarse que, aunque algunas no merezcan su consideración como saber jurídico y 
otras sean rudimentarias, también hay construcciones conceptuales autoritarias y to- 
talitarias, a la medida de los estados de policía. 


6. El objetivo que se asigna al saber jurídico penal no es producto del método sino 
previo a éste !'*, El método es el camino y éste se construye para llegar a algún destino'*, 
El derecho penal es teleológico en este sentido: se trata de un saber con un destino 
político definido de antemano, que puede ser garantizador (acotante) o autoritario 
(supresor de límites), funcional al estado de derecho o al estado de policía. La construc- 
ción jurídico-penal no tiene más recurso que elegir conscientemente el objetivo, pues 
de lo contrario no sabe lo que construye, porque no se aclara previamente para qué sirve 
y, por ende, ignora a qué conduce: el discurso penal autoritario es irracional por sus 
objetivos, pero el que pretende ser políticamente neutro es irracional por su método 
constructivo, sin perjuicio de que pueda desembocar en el autoritarismo y aunque no 
lo haga. 


7. Los objetivos políticos quisieron plasmarse legislativamente desde el siglo XIX: Feuerbach 
sostenía que el derecho penal —en su caso los tipos- tutelaban derechos subjetivos, por oposición al 
bonapartismo, que le asignaba la tutela del derecho objetivo, que se entendería como voluntad del 
estado, de la ley o —lo que es peor- del legislador. La voluntad del estado o de la ley es algo tan 
misterioso como su espíritu; la del legislador puede entenderse como una ficción, como la de los 
proyectistas ola del legislador histórico. La primera, por ser ficción, no existe; los últimos son tantos 
que es muy difícil averiguar cuál fue su voluntad, si es que la hubo; la de los segundos a veces es 
reconocible si fue expresa en los fundamentos dados (exposiciones de motivos). Esta última suele ser 
un dato histórico que no debe descuidarse como parte del análisis de la ley, pero que sólo muy 
relativamente vincula al intérprete ?6. 


8. Es inevitable que el derecho penal se asiente en una decisión predogmática (o 
presistemática) para construir los conceptos sistemáticos conforme a un sentido (ob- 
jetivo político), no sólo como resultado de una deducción sino también porque, empí- 
ricamente, la propia historia del derecho penal demuestra que se puede teorizar para 
preservar los espacios sociales de libertad del estado de derecho, tanto como para 


1t Respecto del concepto objetivo de seguridad y el sentimiento de seguridad jurídica, Carrara, 
Programma, n° 103; Carmignani, Elementa, n° 124. La crítica del concepto de seguridad como certeza 
o seguridad de respuesta. en Baratta, en “Capítulo Criminológico”, vol. 29, n° 2, junio 2001, pp. 1 y ss. 

l? Cfr. López de Oñate. La certeza del derecho, p. 161. 

13 La crítica originaria pertenece al propio Ihering, Der Zweck im Recht. Se considera el antecedente 
de la llamada “jurisprudencia de intereses” (Cfr. Recasens Siches, Panorama, p. 268 y ss.). 

1 Sobre la necesidad de un punto de partida extralegal para iniciar la cadena argumentativa, por todos, 
Bacigalupo, en DDDP, n° 2, 1983, p. 259. 

15 Así, se sostiene que “a diferencia de la hermenéutica literaria o filosófica. la práctica teórica de la 
interpretación de textos jurídicos no constituye un fin en sí misma, sino que, directamente orienta hacia 
fines prácticos y apta para determinar efectos prácticos” (cfr. Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, 
p. 170). 

16 Cfr. Infra $ 10, IV. 
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reducirlos conforme al modelo del estado de policía, o para construir conceptos de 
seguridad cuyo objeto sean los derechos de las personas o la autoridad vertical corpo- 
rativa del estado, es decir, tanto para apuntalar al estado de derecho como para demo- 
lerlo. La funcionalidad política de los conceptos jurídicos no es más que un dato 
óntico; el sistema puede asumirla y expresarla, en cuyo caso la hace manifiesta, pero 
cuando no lo hace, lo único que logra es dejarla latente. 


9. No es posible negar que hay empleos relativamente perversos del método dogmá- 
tico. La aplicación del mismo con limitación estricta a sus leyes clásicas (completividad 
lógica y compatibilidad legal), la limitación de datos a interpretar reduciéndolos a los 
normativos (deber ser), el rechazo de datos del ser o la selección arbitraria de los 
mismos y la incorporación de los datos del deber ser como si procediesen de la realidad 
(confusión de planos normativo y óntico), permiten construcciones especulativas con- 
ceptuales que posibilitan la imposición de penas a hechos que no son acciones o que 
no son lesivos; que todo resultado se considere previsible; que de todo comportamiento 
se deduzca mala disposición respecto de un valor jurídico; que todo vulnerable sea 
tenido por peligroso; que todo disidente sea considerado enemigo del estado o de la 
sociedad; que toda lesión se trate como reprochable; o que todo reproche alcance la 
máxima entidad. 


10. Todas estas son racionalizaciones (falsas apariencias de racionalidad) que 
históricamente se han construido en forma de sistema. Prueba de ello es que, salvo una 
minoría, el resto de los penalistas alemanes siguieron trabajando con método dogmá- 
tico neokantiano sobre la legislación penal nacionalsocialista '”, que no dejó de hacerse 
uso de la dogmática por parte del fascismo !$, que se intentó ponerla al servicio de la 
seguridad nacional en el cono sur *?, y que hoy se intenta potenciar el estado de policía 
poniéndola al servicio de una absolutización de la llamada seguridad ciudadana con 
teorías de prevención general. Estas racionalizaciones autoritarias legitiman el poder 
punitivo, comenzando por legitimar toda la criminalización primaria de modo acrítico. 
Para cumplir esa función política, su punto de partida teórico es una confusión de los 
planos normativo y fáctico: el requisito republicano conforme al cual el legislador debe 
ser racional se transmuta en la ficción de que el legislador es racional”. Partiendo de 
esa ficción, la doctrina penal se impone como tarea la construcción de un sistema que 
legitime todas las criminalizaciones primarias decididas en función de políticas y 
mayorías coyunturales, sacrificando los datos de la realidad que molestan u obstacu- 
lizan suelaboración. De este modo, se ha logrado un grado tan refinado de racionalización, 
que esta sistemática perversa podría explicar cualquier decisión criminalizante, por 
absurda y arbitraria que fuese ?!. 


11. El principio republicano de gobierno impone que los actos de éste sean racio- 
nales 2?, pero no siempre el ser es todo lo que debe ser. La clave superadora se halla 
en construir un sistema en que lo racional sean las decisiones jurisdiccionales, 
descartando los actos legislativos en todo o en parte cuando su irracionalidad sea. 
irreductible, es decir, formulando una propuesta dogmática que asegure el avance 
del principio republicano y no un sistema lapidario para éste. 


1 y, Mezger, en ZStW, 57, p. 675 y ss. 

1% Saltelli, en “Conferenze in tema di legistazione fascista”, p. 99 y ss. 

Y Bayardo Bengoa, Dogmática jurídico-penal. 

W Cfr. Pereira de Andrade, Dogmática e sistema penal, p. 66. 

3 Cfr. Schünemann, Consideraciones críticas, p. 51; Pereira de Andrade, Dogmática e sistema 
penal, cit. 

2 Acerca del concepto de racionalidad en la ciencia, Kuhn, ¿Qué son las revoluciones científicas?, 
p- 137. Sobre niveles y criterios de racionalidad (lingúística, jurídico-formal. pragmática. teleológica, 
ética), Nozick, La naturaleza de la racionalidad; García, La racionalidad en política y en ciencias 
sociales; Atienza, Tras la justicia. p. 199 y ss. 
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12. La perversión en la aplicación del método dogmático no es una consecuencia 
de la construcción conceptual de un sistema, sino del sentido con que se construye ese 
sistema (el para qué del mismo), que fracasa cuando se lo somete a la servidumbre de 
un estado legal de derecho en lugar de convertirlo en instrumento de un estado cons- 
titucional de derecho. El estado legal de derecho puede no ser autoritario, pero siempre 
corre el riesgo de serlo como consecuencia de la omnipotencia legislativa, que tiende 
a reclamar un sistema dogmático servil e incondicional, que sacrifique la realidad a 
la pretendida voluntad del legislador. Lo sistemático no tiene otro efecto que evitar la 
contradicción interna de la teoría, trasladando a toda la construcción un componente 
teórico. que será autoritario o limitador, según la función política previa asignada al 
sistema de comprensión que se construye (teleología constructiva). 


Il. Necesidad de construir un sistema 


1. El derecho penal debe programar el ejercicio del poder jurídico como un dique que 
contenga al estado de policía, impidiendo que anegue el estado de derecho. Sin embar- 
go. las aguas del estado de policía se hallan siempre en un nivel superior, de modo que 
tiende a sobrepasar el dique por rebalsamiento. Para evitarlo debe ceder paso a una 
cantidad de poder punitivo, haciéndolo de modo selectivo, filtrando sólo el caudal 
menos irracional y reduciendo su turbulencia, mediante un complicado sistema de 
compuertas que impidan la perforación de cualquiera de ellas y que, en caso de produ- 
curse, disponga de otras que la reaseguren. El derecho penal debe oponer una selecti- 
vidad de signo opuesto a la del poder punitivo, pues desde la perspectiva del poder 
punitivo debe configurar una contraselectividad. La propuesta de una constante 
coatrapulsión jurídica al poder punitivo del estado policial, como un unfinished, im- 
porta asignar al juez penal la función de un personaje trágico ”, cuyas decisiones nunca 
aparecerán como completamente satisfactorias, porque debe oponer toda su resistencia 
al poder punitivo que pugna por rebalsar el dique, habilitado por las leyes con función 
punitiva latente y por las punitivas eventuales; pero respecto del poder punitivo que 
habilitan las leyes penales manifiestas, y que sea menos irracional, no puede cerrarle 
completamente el paso, aunque debe agotar los esfuerzos para abrirlo sólo cuando haya 
sorteado las compuertas de los sucesivos momentos procesales (las entreabre con el 
procesamiento, las abre con la prisión preventiva, determina la cantidad que deja pasar 
con la sentencia y controla la que pasa durante la ejecución) y en todos ellos haya 
probado legalmente que se da un supuesto en que la racionalidad del poder está menos 
comprometida. 


2. En este camino o proceso de compuertas, deben coincidir las operaciones hidráu- 
licas del derecho penal y del procesal penal, para permitir que sólo puedan ser sorteadas 
por el poder punitivo que presente los menores caracteres de irracionalidad. Al final 
del camino se llega a la criminalización secundaria formal de una persona, lo que en 
términos jurídico-penales presupone dos grandes divisiones de compuertas selectivas: 
(a) un primer orden de compuertas impide el paso del poder punitivo cuando no están 
dados los presupuestos para requerirlo de la agencia judicial; (b) un segundo sistema 
indica cómo debe responder la agencia judicial a ese requerimiento. A la primera se 
la llama teoría del delito y a la segunda teoría de la responsabilidad penal o punitiva 
de la agencia jurídica (no del criminalizado, pues quien debe responder es la agencia). 


3. No llama la atención que el derecho penal se haya detenido a elaborar la teoría 
del delito de modo sumamente fino, particularmente en cuanto a la aplicación del 
método dogmático, pues ésta, como sistema de filtros que permite abrir el interrogante 
acerca de una respuesta de la agencia jurídica habilitante del poder punitivo, constituye 


= Dreher, en “Fest. f. Bockelmann”, p. 45. 
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la más importante concreción de la función del derecho penal, respecto del poder 
punitivo negativo o represivo habilitado por leyes penales manifiestas. En este capítulo 
la dogmática jurídico-penal ha alcanzado su desarrollo más sutil, sobredimensionado 
en relación al resto del derecho penal. 


4. Dentro del esquema tradicional de discursos legitimantes del poder punitivo, se 
puso en discusión la necesidad de un sistema, con diferentes argumentos y objetivos. 
Dado el desarrollo tan notorio y desproporcionado de la teoría del delito, no es de 
extrañar que en esta materia se confundan las críticas al propio método y a la dogmática 
con las que se formulan a algunas construcciones de la teoría del delito. 


5. Son ahora históricas las críticas a la construcción de un sistema de comprensión provenientes 
de la escuela de Kiel, o sea, del nacionalsocialismo penal activo y militante, que defendía un delito 
entendido como totalidad, reduciendo el derecho penal a pura decisión política. Si una construcción 
reductora requiere un sistema que presupone una decisión política presistemática, en contra de una 
construcción tradicional que en ocasiones lo olvida y pretende que es posible construir un sistema 
prescindiendo de esa decisión (la mayor parte del neokantismo, porejemplo), la Kielerschule intentó 
el camino exactamente inverso: decidió quedarse con la pura decisión política. Es perfectamente 
explicable, porque la decisión política irracional a favor del estado de policía renuncia a proporcionar 
alaagenciajudicial un programa racional de decisiones, que no sólo lees innecesario sino que, además 
le molesta y lo repudia ?. 


6. Tan históricos como los esfuerzos de los penalistas de Kiel, son los llevados a cabo por los 
jusfilósofos de la escuela egológica argentina”, que no tenían signo político manifiesto y que es 
dudoso que, en algunos aspectos, respondiesen a esa corriente en forma ortodoxa. Para la egología, 
las tentativas de bajar la teoría general del derecho al derecho penal en particular, no pasaron de 
expresiones aisladas. Del mismo modo, escasos ensayos sobre la base del neokantismo de Marburgo 
tampoco dieron resultado ?, 


7. Más actualidad conserva el entendimiento del derecho penal anglosajón (particularmente bri- 
tánico), como una prueba empírica de la posibilidad de funcionamiento de una agencia judicial que 
ofrece garantías, pese a no disponer de un sistema teórico del derecho penal y del delito en particular 7. 
Se trata de una posición poco convincente, porque es bastante claro que la jurisprudencia inglesa 
dispone de un sistema estructurado sobre la base de la actus reus y del mens rea, es decir, un sistema 
objetivo-subjetivo, que no es tan rudimentario como se pretende % y que no es muy diferente de los 
dominantes en el siglo pasado europeo continental y del aún hoy vigente en la doctrina francesa. 
Teóricos y legisladores de tradición anglosajona han sido influidos por legisladores europeos conti- 
nentales ?, y las mismas obras de los doctrinarios de esos países registran sus analogías con éstos. Las 
comparaciones doctrinarias no son raras en las últimas décadas *, lo que prueba la existencia de un 
sistema, pues de otro modo, sería imposible llevarlas a cabo. 


8. Otra vertiente crítica observa que la construcción de un sistema puede perjudicar la justicia de 
la solución en los casos particulares, reducir las posibilidades de solucionar problemas, llegar a 
decisiones contrarias a la política criminal o caer en la aplicación de conceptos excesivamente abs- 
tractos *. En rigor, cualquiera de estos defectos no son atribuibles a la existencia de un sistema sino 
a las particulares características de algunos sistemas. Especial mención merece la observación 
referida a la política criminal, porque si por tal se entiende la dificultad para llevar alguna función 
manifiesta de la pena hasta sus últimas consecuencias, en un sistema que lo impide por la necesidad 
de no contradecir algún dato legal o interno. además de que a veces esto puede ser una ventaja y no 


24 Sobre el irracionalismo de Kiel, por todos, Morillas Cueva, Metodología, p. 176. 

% Landaburu. El delito como estructura; Aftalión. La escuela penal técnico-jurídica. 

26 v., por ej., Klein Quintana, Ensayo de una teoría jurídica del derecho penal. 

2? Nino, Consideraciones sobre la dogmática; del mismo, Algunos modelos metodológicos de 
ciencia jurídica. 

38 Cfr. por ej., el desarrollo de Smith-Hogan; el concepto de Mens rea, en Cadoppi, en “Estratto dal 
Digesto”; históricamente, Prentiss Bishop, New Commentaries; Stephen, A history. 

2 Cfr. Cadoppi, en RIDPP, 3, 1992. 

3% Por ejemplo, Eser-Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung. 

îl Roxin, p. 214. 
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un defecto (cuando un límite impida la pretensión de imponer todo lo que la aspirada prevención 
necesitaría), en los casos contrarios se trata de un defecto que también es atribuible a la construcción 
del sistema y no a su mera existencia. Si se construye un sistema partiendo de una pretendida función 
positiva del poder punitivo, y la medida de la pena que ésta indica no puede lograrse porque la ley no 
lo permite, debe optarse entre considerar inconstitucional la ley o metodológicamente incorrecta la 
construcción, por violar la regla de la compatibilidad legal. 


9. Otro de los embates contra la sistemática del derecho penal y del delito en particular, podría 
provenir de la llamada tópica o pensamiento problemático, que se remonta a Aristóteles, Cicerón y 
Vico y que consiste en argumentar en pro y en contra acerca de todas las posibles soluciones de cada 
caso en particular, hasta llegar a una que provoque general consenso como expresión de voluntad 
común (tal como lo propuso Viehweg en una famosa conferencia en 1950)*. Además de que el 
método tiene poco de novedoso, pues es la base de cualquier género de propuestas conciliatorias, 
conocidas en materia de ofensas al honor desde hace siglos *%, y que la solución por consenso es 
tradicional en muchas culturas prehispánicas de América, es natural que el ámbito en que la tópica 
se haya discutido más ampliamente sea el del derecho civil, porque se trata de un modelo de solución 
conciliatoria de conflictos. Su aplicación al derecho penal * sólo es pensable en la medida en que se 
aprueben medidas de diversion*, es decir, en que los conflictos salgan del derecho penal para ser 
resueltos por vía conciliatoria, pero mientras se mantengan dentro del modelo punitivoes imposible, 
porque es incompatible con la conciliación, dado que suprime a la víctima y, por ende, no es posible 
ningún consenso cuando una de las partes queda excluida del modelo y es reemplazada por el poder 
que asume su rol por vía de una ficción. 


10. Las objeciones que se han formulado a la construcción de un sistema en derecho penal y a la 
dogmática jurídico-penal en particular, especialmente en el ámbito de la teoría del delito, tienen 
considerable validez y no pueden ignorarse en cuanto a que no ha cumplido sus promesas *. En buena 
medida puede afirmarse que facilitó la racionalización del poder punitivo y no cuestionó su función, 
como también que la pluralidad de teorías permite sostener soluciones dispares y, porende, proceder 
en forma arbitraria. Cabe imputarle que el mito del legislador racional fue el instrumento teórico que 
lerestó fuerza crítica Y; la pretendida asepsia ideológica de algunas construcciones, pasó por alto que 
la ideología es parte inevitable del discurso jurídico *; que cierto uso del método dio lugar a compa- 
raciones con la geometría y lateología *; que con frecuencia se cayó en unexceso de normativismo * 
con pensamientos exclusivamente abstractos *!, lo que por momentos la lleva a encerrarse en una 
“jaula de Faraday” *; que no integra suficientemente los postulados de los derechos humanos *; que 
requiere una seria renovación crítica *: y que, en definitiva. con demasiada frecuencia olvida que la 
interpretación judicial de las leyes es un acto de comprensión de textos, y por ello marcado también 
por las limitaciones, prejuicios, subjetivismos, rutinas y espontaneidad de las demás formas de com- 
prensión *, 


11. Estas objeciones plantean dos cuestiones: a) La metodología que permitió la 
legitimación del poder punitivo ¿será útil para limitarlo a la hora de plantear su 
deslegitimación como base de un derecho penal contenedor y reductor del mismo? b) 
¿Es posible construir un sistema a partir de la deslegitimación del poder punitivo? 


Y Viehweg, Tópica y filosofía. 

3 Albergati, Del modo di ridurre à pace l'inimicitie private. 

34 En sentido crítico y reivindicando la necesidad del sistema, Gimbernat Ordeig, Concepto y método, 
p. 105. 

5 Sobre este concepto, Kury-Luchenmiiller, Diversion. 

% Cfr, Percira de Andrade, op. et loc. cit. 

Y Sobre este mito. Nino, Consideraciones sobre la dogmática jurídica. 

3 Kennedy. Libertad y restricción en la decisión judicial: sobre los distintos conceptos de ideología 
y su historia, por todos, Eagleton, Ideología. 

¥ Gardella, en “Enciclopedia Jurídica Omeba”. p. 230; Cerroni, Metodología y ciencia social, p. 112. 

W Küpper, Georg. Grenzen, p. 202: Creus, en NDP. n° 1997/B. p. 609 y ss. 

4 Novoa Monreal, La evolución del derecho penal, p. 46; del mismo, en DP, 1982, p. 567 y ss. 

2 Schubarth, en ZStW, 1998. p. 827. 

4 Carvalho, en “Discursos sediciosos”, n° 4, 1997, p. 69 y ss. 

H Fernández Carrasquilla. en “Actualidad Penal”. n° 2, Cali, 1995, p. 69 y ss. 

% Hassemer, Crítica del derecho penal de hoy, p. 42. 
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Para ambas corresponde la respuesta afirmativa, pues responder negativamente a ambas 
preguntas implicaría asumir la actitud de la Kielerschule, sólo que invertida: se trataría 
de reemplazar el sistema por una decisión política pura, sólo que en lugar de hacer la 
opción por el estado de policía, se haría por el estado de derecho. Esta tentativa 
provocaría una quiebra del propio estado de derecho: el reemplazo político lo tolera el 
estado de policía (que por definición es arbitrario, su única coherencia es a través de 
la voluntad del poder, su expresión más alta el Fiihrerprinzip)*, pero no el estado de 
derecho, que impone a los jueces decisiones racionales. La circunstancia de que el 
sistema deba construirse completándose lógicamente a partir de una función conteniora, 
no le quita carácter de sistema: la contradicción con las soluciones obtenidas por un 
sistema que se construye sólo en busca de completividad lógica (supuestamente líbre 
de cualquier funcionalidad política) serán inevitables y dificultarán la discusión y la 
comunicación entre teorías, pero éste es el conocido problema de la inconmensurabi- 
lidad, propio de la epistemología general y no del derecho penal en particular ”. 


12. El desarrollo conceptual del derecho penal ~en particular el referido a la teoría 
del delito- constituye un esfuerzo de razonamiento y búsqueda muy singular dentro del 
campo jurídico. Se han explorado casi todas las posibilidades sistemáticas de construc- 
ción con dispares fundamentos filosóficos, de teoría del conocimiento y de metas 
políticas. Rechazar esa experiencia y entrenamiento milenario en la tarea constructiva 
de un derecho penal exclusivamente reductor del ejercicio del poder punitivo, sería caer 
en el consabido absurdo de pretender descubrir lo que todos conocen y conduciría a una 
serie de insensateces intuicionistas aisladas y, sobre todo, inidóneas para la función 
práctica del derecho penal (orientar a las agencias jurídicas del sistema penal). El 
derecho penal se disolvería en una crítica política sin sentido práctico *, En él fondo 
su resultado sería legitimante por vía de neutralización de la crítica discursiva: la 
radicalización política extrema del discurso anula sus efectos críticos, pues produce 
un inmovilismo impotente por incapacidad de cambiar todo a partir de una previa 
reducción a nada. Por supuesto que esto no significa que haya un único sistema O 
construcción válido *?, pues en el saber jurídico, al igual que en el de todos los saberes, 
siempre es posible construir un sistema libre de contradicciones, aunque incompatible 
con otro que tampoco las presente %, 


13. Para un derecho penal entendido como reductor y filtrante de la irracionalidad 
y violencia del poder punitivo, las compuertas del dique penal que contenga las aguas 
de ese poder deben operar con inteligencia. Descartado el impedimento al paso de toda 
agua (porque sería rebalsado o quebrado). no puede permitir el paso de cualquier agua 
ni en cualquier forma, sino que su cantidad, calidad y forma de paso deben ser cuida- 
“dosamente predeterminadas. Si el poder punitivo es una fuerza irracional y el derecho 
penal debe ceder paso sólo a la parte del mismo que menos comprometa la racionalidad 
del estado de derecho, la selección penal debe ser racional, para compensar —hasta 
donde pueda- la violencia selectiva irracional del primero. Dos selecciones irracionales 
darían por resultado —al menos— una suma de irracionalidades, sin perjuicio de su 
eventual potenciación. Las compuertas no pueden operar esta selección inteligente si 
no se combinan en forma de sistema, entendido -ante la equivocidad del vocablo- en 


% Su enunciado en Frank, /m Angesicht des Galgens, p. 466; del mismo, Rechtsgrundlegung des 
nazionalsozialistischen Fiihrerstaates, pp. 11 y 39. 

V Feyerabend, Diálogo sobre el método; también, Límites de la ciencia. 

4% El ensayo más refinado de resolverlo desde la teoría política es el uso alternativo del derecho, 
Barcellona-Cotturri, £l estado y los juristas; también Andrés Ibáñez, Política y justicia en el estado 
capitalista. 

Y Cfr. Muñoz Conde, en “Rev. Penal”, n° 5. 2000, p. 44 y ss. 

5 Cfr. Price, Truth and Corregibility, p. 19 y ss. 
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su significado kantiano: la unidad de diversos conocimientos bajo una idea, en forma 
que a priori se conozca el ámbito de sus componentes y los lugares de las partes 5!, 


II. Sistemas clasificatorios y teleológicos, dogmáticas legitimantes, 
poder político y jurídico 


1. Los sistemas de comprensión elaborados por el derecho penal pueden ser 
teleológicos o clasificatorios *”?, según que se elaboren presuponiendo una funcionalidad 
política y social o que se limiten a ordenar, clasificar y jerarquizar elementos o com- 
ponentes %. En este último caso, omiten toda referencia al objeto que persigue el saber 
penal, o bien, la subestiman, con lo cual su función queda latente. Si bien la opción por 
uno u otro camino pertenece a los teóricos, no por ello debe pensarse que la aceptación 
social de uno u otro criterio depende sólo de una decisión de éstos desvinculada del 
poder. No es verdadera a este respecto ninguna teoría conspirativa, ni cabe imaginar 
que la doctrina se elabora por encargo del poder. El éxito político de una sistemática 
(su influencia sobre las agencias jurídicas) depende del poder, simplemente porque el 
saber jurídico es aplicado, o sea, que sirve a las agencias jurídicas, y éstas prefieren los 
sistemas de comprensión que les resultan más útiles para su propio ejercicio, lo que, 
a su vez, depende de la estructura de poder de la agencia jurídica y del estado. Los 
doctrinarios pueden apartarse de estas necesidades, pero sus construcciones no tendrán 
éxito político —al menos inmediato- porque las agencias no asumirán su saber, en razón 
de que no les resulta funcional, para el modo de decisión que les impone la estructura 
de poder en que están insertas. En la historia del saber penal se pueden hallar construc- 
ciones teóricas marginadas, algunas citadas como rarezas, aunque fuesen inteligentes 
y de mayor valor científico que otras, pero que no han ejercido influencia alguna sobre 
las agencias jurídicas, debido a que no servían al ejercicio de poder de éstas en su 
momento. Otras, cobraron importancia en una etapa histórica posterior a su formula- 
ción: Beccaria y sus traducciones no influyeron sobre los tribunales sino sobre los 
políticos de su tiempo; la doctrina que absorbían las agencias jurídicas del momento 
era la de los comentaristas de las leyes vigentes; Dorado Montero tampoco influyó sobre 
los jueces; etc. Por lo general, incluso las que tienen éxito político, lo obtienen a través 
de las agencias reproductoras ideológicas en que se entrenan los futuros operadores de 
las jurídicas. 


2. No es lo mismo ensayar un sistema de comprensión del derecho penal para un 
estado constitucional de derecho que para un estado legal de derecho*. El segundo 
tenderá a ser clasificatorio, porque sus agencias judiciales requieren ordenaciones que 

es permitan resolver los casos sin dejar fuera la racionalización de ninguna ley penal. 

No se plantean el problema de la constitucionalidad de las leyes penales, porque no 
tienen el poder de decidir al respecto. Este ha sido el marco de poder condicionante de 
ia dogmática jurídico-penal europea, que no tenía experiencia continuada de control 
de constitucionalidad hasta el final de la segunda guerra. 


3. El elaborado sistema de comprensión del derecho penal se inició en la edad media 
y su perfección alemana procede del siglo XIX, a cargo de doctrinarios (como Binding, 
Merkel y los hegelianos), que eludían el problema de la constitucionalidad e ilegalidad 


“ Kant, Kritik der reinen Vernunft, 11, 696. 

= Cfr. Jescheck-Weigend, p. 204; Jakobs, p. 158, nota 14. 

¥ Las critica, señalando su origen en los pandectistas, Rivacoba y Rivacoba, en BFD. UNED, n° 13, 
Madrid. 1998; también, Lascano, Lecciones, 1, p. 251. 

E Sobre el concepto de democracia constitucional, y el estado constitucional de derecho como cambio 
£ paradigma en la estructura del derecho positivo, Ferrajoli, El garantismo y la filosofía del derecho, 
2 132. también, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 339 y ss., y en “Crimen y castigo” 
24i. 1. p. 17 y ss. 
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de las leyes penales, pues partían del presupuesto de un estado racional (legislador 
racional) y no se planteaban la subsistencia de un estado de policía bajo múltiples 
carátulas *%. Era natural que dedicasen sus esfuerzos al perfeccionamiento de los requi- 
sitos de operatividad de un poder que consideraban sustancialmente racional. El desa- 
rrollo de sistemas teóricos sobre estas bases fue impulsado porque cumplía una clara 
función pragmática, como era clasificar caracteres y ofrecer un método de análisis, lo 
que facilitaba tanto la enseñanza del derecho (entrenamiento de futuros burócratas) 
como la actividad judicial en los casos concretos (ejercicio del poder decisorio). Esta 
función pragmática (enseñanza y decisión) potenció el desarrollo teórico del delito, 
cuando la tarea judicial fue encomendada a agencias jurídicas burocratizadas y 
verticalizadas, a las que se accedía después de un largo entrenamiento académico % y 
que eran propias de un estado legal de derecho. 


4. El privilegio de la función pragmática del derecho penal favoreció la tendencia 
a los sistemas clasificatorios, especialmente en teoría del delito 7, que buscaron pre- 
ferentemente la distinción y ordenación de caracteres y elementos, pero sin derivar su 
sistemática de una función política del derecho penal ni de una teoría de la pena que 
obedeciese a lo mismo, salvo en cuanto a la ficción de estado racional, que no concebían 
que pudiese permitirse el lujo de la arbitrariedad. Por eso pudo mantenerse una vaga 
teoría disuasoria de la pena con componentes o límites retributivos, sólo para sostener 
la función motivadora de las normas y el carácter tutelar del derecho penal como verdad 
dogmática *%, 


5. Es comprensible que esta sistemática fuese más o menos seguida en toda Europa 
continental, o que se desarrollasen otras parecidas aunque con menor perfección y 
refinamiento, debido a que las exigencias de las burocracias judiciales eran menores. 
En realidad, el modelo burocrático de agencia judicial, convertido en una pirámide en 
cuya cúspide operaba un tribunal de casación unificador de jurisprudencia y que ejercía 
un poder interno homogeneizante, se inicia en Prusia 5°, desde donde pasó a la Francia 
napoleónica y de allí a toda Europa. ÈI modelo napoleónico del poder judicial como 
burocracia jerarquizada, piramidal y con carrera análoga a la militar, es producto de 
la Revolución Francesa que, por la desconfianza a que pudiesen retomar el poder los 
tribunales del antiguo régimen %, instrumentaron el tribunal de casación, como órgano 
legislativo que controlaba que los jueces no se apartasen de las leyes dictadas por el 
parlamento. Es el modelo más acabado de estado legal de derecho, en que los jueces no 
tienen ninguna facultad de control constitucional *!. Agotadas las utopías de jueces 
electos y legos —aplicando códigos tan claros que no requerían conocimientos jurídicos 
especiales- (propias de la primera etapa de la Revolución)“, Napoleón conservó el 
control de los jueces por el soberano (que ya no era el parlamento) a través de un” 
tribunal casatorio como jefatura jerárquica de una fuerte burocracia judicial piramidal 
de funcionarios largamente entrenados en la docilidad reproductora de los criterios 
cupulares %. Estos jueces europeos y sus cúpulas necesitaban sistemas clasificatorios, 
que les permitiesen ordenar los criterios que emitían los superiores y, de este modo, 
cumplirlos mejor los subordinados. A eso obedece cl éxito político de este género de 


55 Cfr. Schmidt, Eb., La ley y los jueces. p. 36. 

56 Cfr. Simon, Die Unabhängigkeit des Richters, pp. 41-48; Rousselet, Histoire de la Magistrature. 

57 Como tal puede considerarse el sistema de Liszt-Beling, cfr. Roxin. op. et loc. cit. 

58 Cfr. Infra $ 9, L 

5 Cfr. Picardi, en “Justicia y desarrollo democrático en Italia y América Latina”, p. 279 y ss. 

® Sobre la arbitrariedad de los jueces del antiguo régimen y la reacción generada. Azevedo, Aplicação 
do direito, p. 113. i 

6l Accattatis, en “Questione Giustizia”, 4. 1989, p. 1 y ss. 

$2 En rigor. ningún juez asume que sólo es la boca de la ley. cfr. Bachoff. Jueces y constitución, p. 23. 

$3 Sobre las consecuencias políticas de esta estructura, Masson, Les judges et le pouvoir. 
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elaboraciones, que entró en crisis junto con el modelo de agencias judiciales a que se 
adecuaba, dado que esas burocracias judiciales tuvieron un lamentable comportamien- 
to político en los autoritarismos europeos de entreguerras *, 


6. El estado constitucional de derecho europeo es reciente, pues el control de cons- 
titucionalidad de las leyes sólo se desarrolló a partir de la posguerra (Alemania, Italia, 
Austria, Suiza, España, Grecia, Portugal), dado que los pocos ensayos anteriores ha- 
bían fracasado junto con los sistemas políticos que los establecieron (Austria, Checos- 
lovaquia y la República Española) % en el período de entreguerras, comenzando por 
Austria con la Oktoberverfassung de 1921, por inspiración de Kelsen. La novedad lleva 
a que hasta ahora se discuta si la función de las cortes constitucionales europeas es 
política o judicial %, lo que nunca se discutió seriamente en la Argentina. No es argu- 
mento válido al respecto que esos tribunales puedan hacer caer la norma erga omnes 
y, en el orden nacional, sólo en el caso concreto, o sea, que el primero sea el llamado 
control centralizado y el argentino sea el difuso, que se opusieron como modelos 
incompatibles —el austríaco y el norteamericano— durante muchos años *”. En ambos 
modelos los tribunales ejercen funciones que cualitativamente no difieren (son dero- 
gatorias de la ley), tratándose sólo de una diferencia cuantitativas Es importante el 
cambio doctrinario operado desde el surgimiento de este control, particularmente en 
Jtalia, donde la crítica constitucional a la ley penal ha sido muy intensa, pero para la 
región latinoamericana esa es una influencia tardía, pues su doctrina se nutrió de la 
sistemática proveniente del estado legal de derecho europeo. 


7. La doctrina inglesa tuvo un desarrollo diferente, pues su éxito social dependió de 
otro esquema de poder y de otra estructura y proveniencia de las agencias jurídicas. En 
Gran Bretaña, las noblezas locales —a diferencia de Francia— habían sido sometidas al 
poder central de la monarquía y luego comenzó una larga disputa del poder real con 
el del parlamento. En esta lucha, el parlamento se declaró omnipotente, al punto que, 
evidenciando un notorio prejuicio de género, Lord Holt expresó que puede hacer hasta 
cosas que sean algo ridículas; puede hacer que Malta esté en Europa, puede hacer a 
una mujer corregidor o juez de paz, pero no puede cambiar las leyes de la naturaleza, : 
como hacer de una mujer un hombre o de un hombre una mujer. El máximo tribunal 


6% Afirmaba Jellinek que la teoría constitucional dominante en Alemania hasta principios de siglo 
expresó una concepción del parlamentarismo separando totalmente la voluntad del parlamento de la del 
pucblo y declarando que en sentido jurídico no hay voluntad del pueblo fuera de la voluntad del parla- 
mento (Reforma y mutación de la Constitución, p. 85). Sobre las consecuencias del modelo en el orden 
judicial. Hannover-Hannover, Politische Justiz 1918-1933; Guarnieri, Magistratura e politica in ltalia, 
p. 87; Papa, en “Questione Giustizia”, 1987, p. 705 y ss.; Cano Bueso, La política judicial del régimen 
de Franco (1936-1945); Bastida, Jueces y franquismo; Grante, El control jurisdiccional de la consti- 
tucionalidad de las leyes, Tocora, Control constitucional y Derechos Humanos, 

65 Cfr. Capellctti, O controle judicial da constitucionalidade das leis no direito comparado, p. 70 
y $s.; Fix Zamudio, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos. Acerca de los ensayos 
constitucionales, Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de l’ Europe nouvelle, pp. 57 y ss. y 126 y ss.; 
Brunet, La Constitution Allemande du 11 Aout 1919, Mattern, Principles of the Constitutional 
Jurisprudence of the German National Republic. 

 Ferrajoli, Derechos y garantías, p. 27, señala que en la actualidad toda la teoría política y del 
derecho se interroga acerca de la conciliación de la supremacía constitucional y el principio democrático. 
con atención en el control constitucional judicial. Sobre ello también, Háberle, Hermenéutica constitu- 
cional; Ferreres Comellas, Justicia constitucional y democracia; Gargarella, La justicia frente al go- 
bierno; Moreso, La indeterminación del derecho y la interpretación de la constitución, p. 233 y $s.; 
Nino, Fundamentos de derecho constitucional, p. 673 y ss.; Beltrán. Originalismo e interpretación, p. 
97 y ss. 

67 Cfr. Capelletti, O controle judicial da constitucionalidade, cit., Freixes Sanjuan, Constitución y 
Derechos Fundamentales. p. 53, Hernández Valle, El control de constitucionalidad de las leyes: sobre 
la influencia de ambos modelos en Latinoamérica, Fix Zamudio, en J. L. Soberanes Fernández (Comp.), 
“Tendencias actuales del derecho”, p. 283 y ss. 

$$ Wilson, Digesto de la ley parlamentaria, p. 195. 
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forma parte de la cámara alta, los abogados tomaron a su cargo la formación de los 
candidatos a jueces y el poder político debe elegirlos entre los que los cuerpos de 
abogados entrenan y habilitan, por lo cual los abogados siempre se opusieron a la 
formación de una burocracia judicial %. Debido a esta dinámica del poder, el sistema 
del saber penal inglés con éxito político tiene características rudimentarias, porque, 
basado en la práctica jurisprudencial, no admite el ejercicio de un poder académico 
fuerte, dado que los jueces se entrenan más en las barras de abogados que en las 
universidades, no obstante que su proveniencia dominante está monopolizada por 
algunas universidades. 


8. Esta tradición fue útil a los Estados Unidos, que nunca la abandonaron, porque 
cuando reemplazaron el sistema inglés por otro en que los jueces controlan a los 
legisladores (exactamente inverso al francés revolucionario y al napoleónico), los 
políticos tampoco permitieron que los jueces fuesen seleccionados por una burocracia, 
sino que cuidaron celosamente su designación partidista”. 


9. En la Argentina se adoptó el modelo constitucional proveniente de los Estados 
Unidos, en que los jueces ejercen un control de constitucionalidad difuso, conforme a 
la Carta de Virginia que, en el polo opuesto a la Revolución Francesa, creó un poder 
judicial con facultad de control sobre el legislativo ”!. Pese a ser obvia la influencia de 
la doctrina constitucional norteamericana sobre la nacional 2, la doctrina penal fue 
importada de Europa continental, donde el control de constitucionalidad era descono- 
cido y la legalidad de la ley no se planteaba, sino sólo una sistemática clasificatoria 
ordenadora de elementos que facilitase la enseñanza y las decisiones. Por consiguiente, 
las fuentes argentinas de la doctrina penal provienen de las elaboraciones clasificato- 
rias propias de los estados legales de derecho, pero fueron insertadas en un saber 
jurídico para agencias que constitucionalmente corresponden a un estado constitucio- 
nal de derecho. Este fenómeno se explica en buena medida por la particular disparidad 
entre el modelo de estado constitucionalmente programado y el realmente realizado, 
en especial durante todo el período de las repúblicas oligárquicas latinoamericanas. 
Con posterioridad, la región sufrió distintas formas de autoritarismo político, que 
mantuvo frontalmente separado el estado real y el programado en los textos fundamen- 
tales. En el discurso penal se recepcionaron sistemas de comprensión que provenían 
de países que sufrían largas dictaduras, en las cuales la doctrina se adecuaba a los 
controles sobre la vida académica y a las necesidades de las burocracias judiciales, que 
se refugiaban en el culto a la ley como modo de defenderse de las arbitrariedades aún 
peores que podían derivarse de cualquier tentativa de apartarse de ella, y al riesgo de 
que se pudiese perder hasta la mera seguridad de respuesta. Esto tuvo éxito social y 
político en la región, dominada por autoritarismos que brindaban aún menores garan- 
tías que los estados legales de derecho de los modelos europeos. También aquí el 
discurso clasificatorio sirvió a veces de mínima defensa contra la arbitrariedad, No 
obstante estos eventuales efectos positivos, no puede ignorarse su pobreza ideológica 
y la funcionalidad a un modelo de estado que no es el constitucional. 


© Cfr. Birch, British System of Government, Yardley. Introduction to British Constitutional Law, p. 
61 y ss.; Hartley-Griffith, Government and Law, p. 174 y ss.; en especial, libert, El Parlamento, p. 164; 
Griffith, Giudici e politica in Inghilterra; Mcllwain, Constitucionalismo antiguo y moderno. 

1% Cfr. Story, Comentario sobre la Constitución Federal de los Estados Unidos, t. L, p. 333 y ss.; 
Ashley, The American Federal State, p. 318 y ss., Chase, Federal Judges: the appointing process, 
Simon, en “Judicature”, 70, 1986, p. 55; Morenilla Rodríguez, La organización de los tribunales, 
Sutton, American Government, p. 135 y ss.; Burt, Constitución y conflicto, p. 155 y ss. 

11 Davis, en “The Journal of Comparative Law”, 1987, p. 559 y ss. 

2 Se reconoció el carácter de fuente por la Corte Suprema (Fallos, 1865, 2-37 y 45). Una descripción 
de las características del control de constitucionalidad en el ordenamiento federal argentino, en Ferreyra. 
Notas sobre derecho constitucional y garantías, p. 228 y ss. 
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10. Puede sostenerse que los sistemas teleológicos (que asumen una previa función 
política expresa), también pueden ser elaborados para servir a agencias de estados 
autoritarios o totalitarios, de lo que se derivaría la conveniencia de su superación. A 
esto cabe responder con tres argumentos: (a) Es verdad que los estados policiales 
pueden asumir discursos penales con sistemática teleológica, pero no es menos cierto 
que les resulta más funcional no valerse de ningún sistema, porque de ese modo pueden 
ejercer más ampliamente su arbitrio. La lógica de poder del estado policial es escasa- 
mente compatible con una teleología sistemática. Por ende, en los estados de policía, 
los sistemas de comprensión teleológicos son contingentes, en tanto que en los estados 
constitucionales de derecho son necesarios. (b) La corrección de un sistema de com- 
prensión no depende de que sea meramente teleológico, sino de cuál sea la función que 
le asigne en su teleología: de la circunstancia de que algunos estados policiales puedan 
optar funcionalmente por objetivos sistemáticos irracionales, no se deduce la conve- 
niencia de suprimir u obviar los objetivos, sino la de establecer objetivos racionales. 
(c) La pretensión de obviar la decisión política previa a la construcción del sistema, 
implica ensayar una sistemática que, de cualquier manera, tendrá una función polí- 
tica; el resultado de su latencia no puede ser otro que el aumento de los riesgos de 
mayores incoherencias ideológicas y de prestación no consciente de servicios políti- 
cos aberrantes. 


11. La doctrina clasificatoria que pretende legitimar toda la legislación penal partiendo de la ficción 
de racionalidad, también tiene límites que le impone la cultura: era propia de los estados del siglo XIX 
y comienzos del siglo XX, con códigos más o menos estables y legislación penal reducida, pero cuando 
el legislador incurre en una descodificación enorme y contradictoria—como sucede en la actualidad- 
la falsedad de la ficción es evidente y debe ser planteada seriamente. Estoesefecto de las elaboraciones 
legislativas coyunturales, que dificultan crecientemente la tarea codificadora e interpretativa. La 
pretensión de generar cuerpos legislativos completos y no contradictorios —el anhelo del movimiento 
codificador del siglo XIX—choca con el protagonismo parlamentario que incrementa las contradic- 
ciones y lagunas legislativas y que banaliza la legislación penal. Se trata de un epifenómeno (negativo) 
de otro (positivo), que son el protagonismo parlamentario y la democracia representativa. De allí la 
máxima importancia de un sistema teleológico orientado a la reducción y contención del poder 
punitivo y a la asunción decidida del control de constitucionalidad, como medio de neutralizar los 
efectos negativos y reforzar el fenómeno positivo. 


12. En cuanto ala preferencia de los estados policiales por una metodología irracional y el rechazo 
de toda dogmática, es una cuestión de grados. En tanto que en la Italia fascista se toleró una tecnología 
jurídica no sólo libre, sino incluso enemiga de la filosofía ?*, el nazismo rechazó el mismo ensayo 
llevado acabo por Heck ”*, intentando dar carácter neutral asu construcción metodológica, para hacer 
una ciencia jurídica libre de filosofía. En 1935 fue convocado el famoso campamento de Kitzeberg, 
reuniendo alos jóvenes juristas teóricos del partido nazi, casi todos profesores de Kiel, de donde surgió 
la Kielerschule, cuyos exponentes fueron Georg Dahm (rector de Kiel entre 1935 y 1937) y Friedrich 
Schaffstein en derecho penal, Karl Larenz en filosofía jurídica y teoría del estado, E. R. Huber en 
derecho constitucional, y Michaelis, Siebert y Wieackeren teoría del derecho civil. Los críticos nazis 
¿Binder, Larenz, Forsthoff y Siebert) centraron su ataque contra la pretensión de Heck de hacer una 
ciencia jurídica libre de filosofía ”?. El normativismo hueco y formal fue barrido por un derecho natural 
degradado y torpe, cuyo máximo exponente fue Carl Schmitt: El pensamiento jurídico vólkisch 
considera ante todo a la ley como una forma no aislada, sino en el contexto de un orden cuyo 


Fx el tecnicismo jurídico de Arturo Rocco, en RDPP, 1910, p. 497 y ss., también, El objeto del delito 
y de la tutela jurídica penal; sobre esto, De Marsico, Penalisti italiani. p. 63 y ss., Maggiore, Arturo 
Rocco y el método técnico-jurídico; Manzini, Tratado, Y. p. 11. Baratta señala a Antolisei como la 
reacción realista frente a esta corriente (Baratta, en RIFD, 1972, p. 49), aunque la reacción teleológica 
ercana al realismo de Welzel correspondió a Bettiol (Cfr. Morillas Cueva, Metodología, pp. 179 y 187); 
sobre ello. Marini, Giuseppe Bettiol. Diritto penale come filosofía. Sobre realismo e idealismo jurídicos, 
desde otra perspectiva, Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 63 y ss., y Tarello, H realismo giuridico 
americano, p. 38 y ss. 

= Heck. Begrifíbildung und Interessejurisprudenz. 

5 Rúthers, Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich. 
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pensamiento básico es supralegal, pues su esencia radica en la costumbre y en la concepción 
jurídica del pueblo *. 


IV. La sistemática teleológica del derecho penal acotante 


1. No es posible prescindir de un sistema conceptual en la elaboración de un derecho 
penal que aspire a cumplir alguna función dentro de un modelo de estado de derecho, 
porque es inadmisible que la irracionalidad sea fuente de un saber que aspira a una 
función racional. (a) En primer lugar, el sistema demanda una decisión política previa 
que le permita su construcción teleológica en base a una función manifiesta, porque 
de lo contrario sería igualmente irracional (un camino sin objetivo), violentaría la 
realidad al pretender que sus conceptos no tienen función política, simplemente porque 
no la expresan y, además, sería políticamente negativo (pretendería servir para cual- 
quier objetivo, incluyendo los del estado de policía). Pero, incluso con todos estos 
recaudos, no se garantiza un sistema teleológico racional, pues todo dependerá del 
contenido de la mencionada decisión, es decir, de la función manifiesta que se le asigne. 
(b) En el estado constitucional de derecho, el objetivo del derecho penal debe ser la 
seguridad jurídica, amenazada por el ejercicio ilimitado del poder punitivo. Seguridad 
jurídica es la de los bienes jurídicos de todos los habitantes; son bienes jurídicos de los 
habitantes los que posibilitan al ser humano su realización como persona, o sea, su 
existencia como coexistengia, el espacio de libertad social en que puede elegirse y 
realizar su propia elección: El derecho penal debe construir un sistema que permita a 
las agencias jurídicas un ejercicio racional de su poder para contener el del poder 
punitivo, que tiende estructuralmente a un ejercicio ilimitado y arrasador de todo 
espacio social. Este objetivo, que configura la decisión política previa a la construcción 
del sistema, debe regir la elaboración completa del mismo, y su eficacia contenedora 
dependerá del cumplimiento de varios requisitos metodológicos. 


2. El sistema debe tener adecuadamente en cuenta el objetivo práctico del saber 
jurídico penal (ofrecer un sistema de decisiones a las agencias jurídicas) en el sentido 
político de potenciación de su propio poder controlador, de contención del poder 
punitivo, de reforzamiento del estado de derecho y por consiguiente reducción del 
estado de policía. En este sentido, el método (camino) y el objetivo (meta) se condicio- 
nan recíprocamente. Nada es estático ni bucólico en esta construcción, sino que todo 
se halla en permanente dinámica tensionante y contradictoria. 


3. El poder del estado de policía (poder punitivo) nunca será erradicado por el 
derecho penal; la discusión entre abolicionistas y minimalistas 7? se refiere a modelos 
diferentes de sociedad y de estado, que si se realizan dependerán de otros factores, pero 
nunca del poder del discurso jurídico-penal, que no puede determinar semejantes 
cambios radicales. En consecuencia, lo que corresponde al derecho penal, como saber 
aplicado al modelo vigente de poder del estado de derecho, que se halla en tensión 
constante con el estado de policía, es la función de proponer sistemas decisorios para 
esta realidad del poder. 


4. El requisito fundamental del sistema, para gozar de aptitud para el cumplimiento 
de esta función, debe ser el respeto a la regla de la compatibilidad legal, como ley básica 
constructiva, que proviene de los albores de la explicitación de la dogmática jurídica ™. 
El objetivo del sistema reclama que la regla de la compatibilidad legal se observe 
priorizando las leyes de máxima jerarquía (constitucionales e internacionales)”. Si 


76 Schmitt, Carl, Über die drei Arten des rechtswissenschafilichen Denkens, Rúthers, Bernd, op. cit., 
p. 27. 

17 Cfr. Bibliografía cit. en En busca de las penas perdidas, pp. 32 y ss. y 68 y ss. 

S Ihering, L'esprit du Droit Romain, UM, p. 61. 

2 Cfr. Ferrajoli, Derechos y garantías, p. 26. 
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bien esto parece obvio, no lo es tanto cuando las agencias jurídicas y las reproductoras 
discursivas fueron entrenadas en sistemas originados en países que no conocían esa 
jerarquización legal. 


5. Cuando los penalistas liberales del siglo XIX debían fundar sus teorías, acudían a la filosofía 
oalarazóncomo fuente del derecho, pues no disponían de leyes positivas en las que asentar sus cons- 
trucciones (de allílos innumerables equívocos del llamado derecho natural liberal). Basta observar 
las disposiciones de las leyes fundamentales de ese siglo, para comprobar su pobreza principista*%, 
peroen la actualidad, en buena parte, los más importantes principios están positivizados nacionalmente 
en las constituciones e internacionalmente (regional y universalmente) en el derecho internacional, 
de modo que la segunda ley de la dogmática, que en otro momento podía significar el sometimiento 
del discurso a la servidumbre de un legislador omnipotente, ahora ha invertido en gran parte su signo, 
eimplica la limitación del poder del legislador coyuntural en función de lo establecido porel legislador 
constitucional e internacional. 


6. El sistema del derecho penal será un medio o herramienta a emplearse contra un 
poder que presionará, porque estructuralmente está condicionado a extenderse de modo 
ilimitado. Su función ha de ser siempre de contradicción: por ende, su construcción 
debe ser dialéctica. El estado de policía debe ser contenido y reducido por pasos: a 
partir de cada pretensión de apertura del ejercicio del poder punitivo, el derecho penal 
debe oponer una resistencia. De la pretensión y su resistencia resultará una síntesis a 
la que, a su vez, el derecho penal deberá oponer una nueva resistencia. El discurso de 
contención siempre debe adelantarse al ejercicio del poder de las agencias jurídicas, de 
modo que éstas permanentemente cuenten con un nuevo elemento de resistencia para 
alcanzar una nueva síntesis, menos habilitante de poder punitivo. De este modo, el 
derecho penal debe ejercer su poder discursivo, teniendo en cuenta que los principios 
limitadores del poder punitivo no son estáticos sino de realización progresiva. 


7. La deslegitimación del poder punitivo, mediante una teoría negativa o agnóstica 
de la pena, y la comprobación empírica o fáctica de que su forma de ejercicio siempre 
implica un cierto grado de violación de los principios constitucionales e internaciona- 
les, conduce a considerar que el poder punitivo siempre es ejercido de modo irracional. 
La racionalidad contentora del derecho penal reside en saber establecer intensidades 
de irracionalidad, para habilitar discursivamente el paso de la menor cantidad posible 
de poder punitivo, seleccionado de sus manifestaciones con menor nivel de irraciona- 
lidad. El discurso que promueva esta contención puede formularse de dos maneras: (a) 
en términos puramente políticos y asistemáticos o coyunturales (como uso alternativo 
del derecho) ?!, con el consiguiente riesgo de que el propio discurso reductor en una 
coyuntura, ofrezca argumentos para la irracionalidad grosera en la siguiente; o bien (b), 
debe ser un discurso sistemático, elaborado en forma progresiva y reductora. Esta 
última opción requiere pasos sucesivos, en cada uno de los cuales el discurso habilite 
el tránsito de menor poder punitivo y de menor intensidad irracional, o sea, de mayor 
respeto a los principios constitucionales e internacionales limitadores. Esta progresión 
reductora no puede quedar librada a las coyunturas del poder, porque en un estado 
totalitario el discurso penal sería correcto si se limitase a impedir la tortura y habilitase 
el resto del poder punitivo. Por el contrario, la progresión reductora debe ser racional 
e impulsar la propia conciencia jurídica universal, basándose en lo más reductor del 
derecho penal comparado para extenderlo. Esta racionalidad reductora, que le permita 
al discurso huir de la coyunturalización fáctica que con facilidad se convierte en 
racionalización, se alcanza con su dialéctica interna, como única introducción discursiva 


® Dareste. Les constitutions modernes: la Constitución del Imperio Alemán de 1871 (T. 1, p. 151 y 
ss.). la ley constitucional austríaca de 1867 (T. 1, p. 391 y ss.): el Estatuto Fundamental italiano de 18348 
CEL p. 599 y ss.). 

* Barcellona, L'uso alternativo del dirino. 
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de la polarización entre derecho penal y poder punitivo (o, lo que es lo mismo, estado 
de derecho y estado de policía). 


8. La constante tensión con el inevitable estado de policía impone esta construcción 
dialéctica y, por ende, dinámica, como condición de eficacia del derecho penal, enten- 
dido como Instrumento para el perfeccionamiento del estado de derecho, que alcanza 
su mayor fuerza como estado constitucional de derecho (cuando supera al precario 
estado legal de derecho, que no preserva de las mayorías políticas coyunturales) y que, 
por ende, requiere una fuerte justicia constitucional: un sistema de comprensión del 
derecho penal que cumpla esos requisitos configura un apéndice indispensable del 
derecho constitucional”. 


9. Contra un sistema elaborado a la medida de la función asignada, milita la corriente que niega 
que los jueces puedan ejercer ese control, siguiendo las tesis de Carl Schmitt en los tiempos de 
Weimar*, basada en que los jueces no tienen origen democrático ni entrenamiento político. El origen 
democrático de los jueces es un dato coyuntural y modificable, pero mucho más importante que el 
origen, es la naturaleza de la función: una función es democrática (cualquiera sea el origen del 
funcionario que la desempeña) cuandoes indispensable para el sostenimiento de la democracia. Y en 
este caso lo es, pues tiene a su cargo nada menos que la preservación de los derechos de las minorías 
(con lo cual se preserva el de las mayorías acambiar de opinión). De allí que las decisiones de los jueces 
no siempre deben coincidir con la voluntad de las mayorías coyunturales **, contrariamente a lo que 
señala el pensamiento vólkisch, curiosamente renovado en este aspecto por la demagogia penal de los 
últimos años. En cuanto a que los operadores judiciales carecen de entrenamiento político, es falso: 
los jueces integran un poder del estado y no hay poder estatal que no sea político (lo contrario implica 
confundir político con partidista). Es posible que Schmitt, al referirse a una magistratura burocrática 
y sin poder de control de constitucionalidad, considerada casi una rama más de la administración 
dentro de un esquema de separación de funciones y no de poderes, pudiese valerse con más razón que 
otros del argumento, pero frente a una magistratura constitucionalmente encargada de juzgar la 
racionalidad de las leyes en función de un sistema de contro] difuso, el argumento carece de sentido. 
Por la misma vía se desplazan quienes objetan que los operadores de las agencias judiciales usurpan 
el poder de los legisladores que representan al pueblo: nada autoriza a los legisladores a usurpar el 
poder de los constituyentes ni de la conciencia jurídica universal. En último y degradado discurso, se 
esgrime el fantasma de la dictadura de los jueces, amenazando con algo que nunca existió y que sólo 
se invoca cuando el poder jurídico molesta a otras agencias y les dificulta extender su poder, más allá 
de lo permitido por la ley suprema *%, 


V. El sistema y el respeto al mundo (die Welt) 


1. Todo sistema de comprensión elaborado por el derecho penal de contención, 
limitador o liberal, debe reconocer que los conflictos para los que proyecta decisiones, 
tanto como las consecuencias de la criminalización cuyo avance propone habilitar, se 
producen en un mundo físico y en una realidad social, protagonizada por la interacción 
de personas dotadas de un psiquismo que tiene sus estructuras, y que todo esto es real, 
óntico, existe en el mundo de esa manera y no de otra*, Por ello, el sistema debe 


82 El impacto del constitucionalismo en las normas penales, en Barbero Santos, en “Direito e ciudadania”, 
n? 10/11, Praia, p. 13 y ss.; el método constitucionalista en dogmática en Zenkner Schmidt, , O principio 
da legalidade penal no estado democratico de Direito, p. 63 y ss. Sobre los vínculos entre el derecho 
penal y el constitucional, cfr. Infra $ 15, L 

35 Sobre este período de Carl Schmitt: Bendersky, Carl Schmitt, teórico del Reich; la respuesta de 
Hans Kelsen en este debate se publicó en castellano en 1995: ¿Quién debe ser el defensor de la Cons- 
titución? 

$ Cfr. Story, Poder Judicial de los Estados Unidos de América, p. 9 y ss.: González Calderón, La 
función judicial en la constitución argentina, p. 52. 

85 Lo sostuvieron en Francia para oponerse al control de constitucionalidad, Lambert. Le gouvernment 
des juges; fue usado en los Estados Unidos posteriormente. 

$6 Cfr. sobre la incorporación de los datos sociales, Bustos Ramírez. El poder penal del estado, Hom. 
a Hilde Kaufmann, p. 133; Silva Sánchez, Aproximación, p. 334. 
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admitir que cuando el legislador se refiere a algún dato del mundo no puede inventarlo, 
sino que debe respetar elementalmente su onticidad*”. Lo imposible, poco importa que 
lo sea por razones físicas o sociales: en cualquier caso, no puede considerarse jurídi- 
camente posible, so pena de incurrir en un autismo discursivo o en una falsedad 
ataviada de ficción. No es raro que desde el autoritarismo se defiendan las ficciones 
jurídicas *, Un derecho penal como discurso, que pretenda tener alguna eficacia, en 
cualquier sentido que sea, no puede obviar un alto grado de integración con las ciencias 
sociales *”. 


2. El debate que hace unas décadas se centraba en el concepto de acción y se extendía 
como máximo a la teoría del delito, debe abarcar ahora todo el sistema del derecho 
penal. Sin perjuicio de volver sobre el mismo y desarrollar algunos de sus aspectos en 
la teoría del delito, en razón de ser sede teórica de sus consecuencias más debatidas, 
es necesario adelantar aquí la perspectiva metodológica general, válida para todo el 
sistema de comprensión del derecho penal. 


3. La llamada teoría de las estructuras lógico-reales o lógico-objetivas % fue un producto de la 
posguerra, que intentaba contener la omnipotencia legislativa y, porende, formaba parte del conjunto 
de teorías que procuraba este objetivo apelando a la naturaleza de las cosas y que abarcaba también 
algunas tendencias jusnaturalistas”!, No puede afirmarse que la teoría de las estructuras lógico- 
objetivas seajusnaturalista, salvo por parte de quienes consideren que cualquier limitación al legis- 
lador sea jusnaturalismo. Por ello se ha hablado al respecto de un jusnaturalismo negativo de la 
teoría ?, que no pretendía establecer cómo debe ser el derecho, sino delimitar lo que no es derecho. 
Todo el movimiento en que se inscribe esta teoría constituye un intento de contención de la potencia 
legislativa, propio del momento de horror de la posguerra. La teoría de las estructuras lógico-objetivas 
pretende que el legislador esté vinculado con el mundo cuando menciona cualquier concepto y que, 
por tanto, debe respetar el orden del mundo, so pena de ineficacia legislativa, salvo cuando violente 
estructuras lógico-objetivas fundamentales, como la que hace a la idea de persona, en cuyo caso caerá 
en un puroejercicio de poder ”. El abandono de estateoríaen la doctrina penal posterior a Welzel llama 
la atención *, Es verdad que no existe un concepto óntico de acción humana y que al respecto el 
finalismo incurrió en un exceso de onticidad”, pero en lugar de corregirel exceso y ampliarel criterio 
de respeto a las estructuras del mundo a los restantes aspectos constructivos del sistema, se optó por 
archivarlo. La duda que no es posible disipar, al menos de momento, es si el discurso no habrá caído 
en la cuenta de que esa extensión ponía en crisis, no ya una estructura teórica del delito, sino la 
totalidad de la construcción del derecho penal, particularmente cuando se impusiese el respeto a las 
estructuras del mundo en la teoría de las penas, 


4. El respeto a las estructuras reales del mundo es una condición de cualquier 
derecho que pretenda tener alguna eficacia sobre éste. La primera estructura real que 


87 Todo concepto normativo requiere una mínima plausibilidad empírica (Cfr. Fiandaca, en DDDP, 
1987, 2, p. 250). 

88 Schmitt, Carl, en “Diritto e Cultura”, p. 65 y ss., sostenía que la validez de las ficciones depende 
de su utilidad; Bayardo Bengoa (Dogmática jurídico penal, p. 28), considerada que los datos sociales 
se incorporan en la medida en que han sido considerados porel legislador, y lo dernáses una ideologización 
política del saber penal, o sea que, según este autor, la realidad era ideología. 

%% Fiandaca, en DDDP, 1987, 2, p. 243 y ss. 

% Welzel, Abhandlungen, Radbruch, en Rechisphilosophie (en castellano, La naturaleza de la cosa 
como forma jurídica del pensamiento). 

%1 Sobre este panorama, Baratta, en “Anuario bibliografico di Filosofia del Diritto”, p. 227 y ss.; del 
mismo, en “Die ontologische Begründung des Rechts”; también en “Fest. f. Erik Wolf”, p. 137 y ss.; en 
ARSP, 1968, LIV-3, p. 325; en “Annaili della Facoltà Giuridica, Università degli Studi di Camerino”, p. 
39 y ss.; Garzón Valdés, Derecho y “naturaleza de las cosas”; Recasens Siches, Experiencia jurídica, 
naturaleza de la cosa y lógica “razonable”. 

2 Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, p. 240; un siglo antes, Tobías Barreto decía que 
no hay un derecho natural, sino una “ley natural del derecho” (Introdução, p. 38). 

% Welzel, en “Fest. f. Schaffstein”. 

% Sobre su vigencia, con reivindicación de la sistemática finalista desde una “postura débil”, Serrano 
Maíllo, Ensayo sobre el derecho penal como ciencia, p. 172 y ss. 

98 Cfr. Infra $ 27. 
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debe respetar el sistema de comprensión del derecho penal es la incorporación del dato 
Óntico de que sus conceptos son siempre funcionales: la funcionalidad política de los 
conceptos jurídicos no es una elección, o sea, algo que puede o no elegirse sino que 
siempre son políticamente funcionales. Lo único que logra la construcción de un 
sistema que no la expresa, es omitir su funcionalidad manifiesta, pero no puede supri- 
mir la latente. Para lograr la función manifiesta asignada, lo primero que debe respetar 
el sistema de comprensión del derecho penal, son los datos de la realidad social respecto 
del ejercicio del poder punitivo: no puede operar con datos sociales falsos en cuanto a 
éste, porque al quebrar o negar las estructuras de realidad del mundo, no alcanzará a 
cumplir la función asignada sino cualquier otra. Nadie puede cambiar intencionalmente 
algo sin respetar su estructura real%, En el plano individual, el desconocimiento de las 
estructuras de la realidad del mundo es un fenómeno patológico grave. Si bien no 
pueden trasladarse libremente conceptos individuales a ámbitos colectivos, noes menos 
cierto que en éste, por lo menos, ponen de manifiesto un indicio de situación crítica. 


5. Cuando la función política se hace manifiesta y ésta impone la construcción dia- 
léctica de un discurso que responde a la tensión permanente en que esta función deberá 
realizarse, en constante lucha contra el poder del estado de policía, se estará proporcio- 
nando un indicador fundamental, que debe operar como viga maestra de su metodología, 
que es la absoluta prohibición metodológica de incorporación de datos falsos sobre el 
ejercicio de poder que debe tender a reducir. Justamente, estos datos son los de discipli- 
nas que operan con la verificación ”. Todo estratega se preocupa, ante todo, por obtener 
el mayor caudal de información posible sobre la fuerza que debe enfrentar y, en buena 
parte, su éxito dependerá del realismo con que los incorpora y procesa. 
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L El carácter público y su pretendida fragmentación sancionadora 


1. El derecho penal, como parte del saber jurídico general, participa de todos los 
caracteres del derecho. La pretensión de una sustancia empírica y diferente pertenece 
a su momento de mayor degradación teórica? y no debe confundirse con la caracteri- 
zación diferencial, que es propia de cada saber jurídico y funda su autonomía. La 
circunstancia de tener por función la contención de un poder, no puede menos que 
dotarlo de algunas particularidades. El poder que debe contener es el punitivo, que es 
ejercido por autoridad pública, sea que lo ejecuten las propias agencias ejecutivas o 
administrativas del estado o que éstas otorguen protección pública a quienes lo ejecu- 
tan. El saber del derecho penal abarca esos actos verticales del poder para proyectar en 
forma sistemática las decisiones de los operadores de las agencias jurídicas, que recor- 
ten su intensidad y extensión, eliminando o evitando los de mayor irracionalidad. 


2. De aceptarse la clasificación de las ramas del derecho en público y privado, en 
términos cercanos a los tradicionales”, ninguna duda puede caber acerca de que el 
derecho penal es una rama del derecho público '% y, desde la perspectiva contentora, 


% Es inaceptable la advertencia de Luhmann, que pretende desconocer en la construcción el dato de 
la selectividad del poder punitivo, porque con ese dato se desvirtuaría la funcionalidad política, o sea que, 
entre la funcionalidad real y el respeto a los datos de realidad, prefiere respetar la primera y sacrificar 
los segundos (v. Luhmann, Sistema jurídico y dogmática jurídica, p. 95 y p. 110. 

97 No faltan autores que niegan incluso la universalidad de las proposiciones de todas las ciencias 
sociales, Coulson-Riddeli. Irmroducáo, p. 11. 

98 Cfr. Infra $ 22. 

% Sobre la crítica a la clasificación tradicional, Maier, J., Derecho Procesal, p. 127. 

100 Sobre el carácter público del derecho penal, Feuerbach, Lehrbuch, parág. 1; Tittmann, Handbuch, 
p. 7; Bauer, Lehrbuch, p. 1. En contra se había manifestado Gallus Alons Kleinschrod, Systematische 
Entwicklung, pp. 217-218. 
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este carácter se refuerza, pues puede ser considerado un apéndice del derecho consti- 
tucional y en él hallar sus primeros y más importantes fundamentos, No constituyen 
objeción válida aisladas concesiones a la voluntad de las víctimas, que no pasan de ser 
límites elementalísimos a los extremos más groseros de la confiscación del conflicto. 


3. Se ha sostenido que el derecho penal tiene carácter represivo '*, lo que, desde el 
punto de vista de un derecho penal regulador del poder punitivo, permitía desde antiguo 
mostrar a este último como parte de la cultura '”, en un sentido que renovaría de alguna 
manera la obra de Freud (la represión de las pulsiones como origen de la cultura) '% y, 
por ende, no sólo legitimarlo sino también asignarle una función indispensable para 
la civilización y, asentado en la falacia de que acompañó al ser humano desde siempre, 
garantizar que lo seguirá haciendo mientras éste exista. Desde un derecho penal contentor, 
donde el poder punitivo tiene análoga categoría que la guerra —y aún mayores efectos 
letales, conforme a la comprobación histórica—, el signo represivo debe invertirse: el 
poder punitivo aparece como una pulsión primitiva (Trieb), necesitado de represión 
(Verdrängung) para posibilitar la civilización. El derecho penal debe operar como 
dique para represar ese poder. El carácter represivo subsiste como contenedor de las 
pulsiones irracionales del poder punitivo del estado. 


4. La confusión entre derecho penal (saber o ciencia penal) y su principal objeto de 
interpretación (ley penal), especialmente incurriendo en la reducción del último a la 
ley penal manifiestamente punitiva (por considerar el plano del deber ser como del ser), 
en el marco de un discurso penal que pretende regular el ejercicio del poder punitivo, 
dio como resultado que se destacase el carácter fragmentario del derecho penal '*, Con 
esto se subrayaba el fenómeno de que la ley penal manifiesta recorta algunas conductas ` 
y las criminaliza en forma discontinua, a diferencia de la ley civil que, por regular 
relaciones que se producen desde antes del nacimiento hasta después de la muerte, se 
presenta como un sistema continuo, que no admite lagunas. De allí se infería que el 
primero debiese acudir a la legalidad estricta y el segundo a la analogía. Pero si se sigue 
un camino análogo al que afectó al llamado derecho internacional de la guerra y, al 
igual que éste, se renuncia al discurso omnipotente que pretendía regular un fenómeno 
de poder, para enfrentar la tarea que le incumbe de contenerlo y reducirlo, la cuestión 
de la fragmentación se altera en varios sentidos. 


5. En principio, (a) el derecho penal (saber penal) no es discontinuo ni fragmenta- 
rio; puede o debe serlo el ejercicio del poder punitivo y, por ende la legislación penal 
que lo habilita, porque habiendo una tensión permanente entre éste y el derecho penal, 
y tendiendo estructuralmente el poder punitivo a neutralizarlo y a configurarse como 
poder continuo, el esfuerzo del derecho penal lo mantiene fragmentado y la potencia 
reductora tiende a acentuar su fragmentación. Por consiguiente, es correcto el carácter 
fragmentario o discontinuo, como diferenciador entre un modelo liberal y uno totalita- 
rio (que siempre pretende continuidad *%), pero a condición de que esta característica 
se atribuya a la legislación manifiestamente penal y al poder punitivo que habilita, y 
no al derecho penal, pues sin una resistencia jurídica programada conforme a un saber 
contentor, el poder punitivo dejaría de ser fragmentario (se desembocaría en el estado 


10t Así, Gallas, Gründen und Grenzen der Strafbarkeit. Erimológicamente proviene de la raíz ghend-, 
que se encuentra en prender, preso, prisión, aprehender, como también de depreda y presa (Roberts- 
Pastor, Diccionario etimológico, p. 63). 

102 Por ej., Montes de Oca, Represión. 

103 Freud, Das Unbehagen in der Kultur, en “Kulturtheoretische Schriften”, p. 191 y ss. 

103 Así, Binding, Lehrbuch, p. 20; Handbuch, p. 9; Beling, Grundzüge; Mayer. M.E., Lehrbuch, 37; 
Hippel. p. 3; en contra se manifestaron Manzini, I, p. 99; Rocco, L'oggetito del reato, en “Opere”, Í, pp. 
67-68; recientemente lo pone en duda Jakobs, p. 60. 

105 Cfr. Aftalión, Tratado de Derecho Penal Especial, p. 39; Salgado Martins, p. 17; se afirma que 
este carácter se lo atribuía Rousseau (Cfr. Queiroz, Do caráter subsidiário do direito penal, p. 68). 
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totalitario) '%. (b) En otro sentido, el derecho penal tampoco es discontinuo ni frag- 
mentario, porque su saber debe abarcar todo el ejercicio del poder público para deter- 
minar cuál es punitivo, dada la existencia de leyes con funciones penales latentes y otras 
eventualmente penales y la circunstancia de que el poder punitivo se define por exclu- 
sión. El derecho penal debe ser un saber sin fracturas, que abarque en su horizonte toda 

“la continuidad latente del poder punitivo, para eliminar el que se ejerce sin el presu- 
puesto de un delito, tanto como para contener al que se ejerce en estos casos y, de esa 
manera, obtener la fragmentación del ejercicio del poder punitivo y acentuarla en la 
medida del poder de las agencias judiciales. Eliminado el poder punitivo sin presu- 
puesto delictivo, el mínimo de racionalidad republicana impone que respecto del resto, 
no pueda ejercerse sin el elemental presupuesto de un conflicto que afecte a alguien, 
lo que no puede reducirse a ningún signo o síntoma sino asumir el carácter de razón 
fundamental de la menor irracionalidad de la criminalización. En cualquiera de las 
teorías legitimantes del poder punitivo puede verse la tendencia a reducirlo a un 
síntoma, que es el paso previo para la readmisión de la pena sin delito y, por ende, para 
la reposición de la continuidad del poder punitivo. 


6. Del discurso conforme al cual el derecho penal regularía el ejercicio del poder 
punitivo, se ha derivado otro largo debate sobre si el mismo tiene carácter sancionador 
o también es constitutivo". También aquí se identifica derecho penal con ley penal 
manifiesta. En cuanto al derecho penal, desde que a éste se le asigne función contentora, 
no puede decirse que es sancionador. Por lo que hace al poder punitivo de criminalización 
primaria (habilitado por leyes penales manifiestas), la cuestión debe reformularse al 
plantearla desde un derecho penal contentor: lo que corresponde preguntar es, si en los 
casos en que el derecho penal admite que la criminalización secundaria siga operando, 
se requiere que la acción lesiva sea antijurídica a la luz de cualquier otra rama del 
derecho, o bien, si puede operar la criminalización respecto de acciones cuya antiju- 
ridicidad emerge sólo en la ley penal. En cuanto a la ley penal manifiesta, también 
podría reformulársela, preguntando si ésta es meramente confiscatoria del conflicto ya 
jurídicamente formalizado o si puede, a la vez, formalizar el conflicto y confiscar a la 
víctima. 


7. Aunque esto sólo sería una característica del poder punitivo formalizado a través 
de las criminalizaciones primarias —y de ninguna manera caracterizaría al derecho 
penal-, la mera observación permite concluir que, en caso de prescindir de todas las 
leyes penales manifiestas, en general las conductas primariamente criminalizadas por 
éstas son antijurídicas. Puede objetarse esta afirmación observando que unas pocas 
conductas no constituirían ilícitos civiles ni de ninguna otra naturaleza, como la omisión 
de auxilio, el maltrato de animales y las tentativas no calificadas. Aunque a la luz de 
la teoría del daño moral y del reconocimiento de los intereses difusos, esto sería discu- 
tible, lo que decide el carácter sancionador y no constitutivo de la criminalización 
primaria (meramente confiscadora de la víctima), es que no hay ningún bien jurídico 
que, como tal, sea creado por la ley penal 1%: los conflictos primariamente criminalizados 
deben afectar bienes jurídicos que son siempre jurídicamente valorados en otros ám- 
bitos del derecho. Este carácter sancionador de la ley penal manifiesta no afecta la 
autonomía del derecho penal, puesto que éste (a) abarca un ámbito de leyes penales que 
exceden el de la pura ley penal manifiesta: (b) la pena, como acto de poder, es, sin duda, 
bien particular y diferenciada y, por lo tanto, el modelo de decisión de conflicto que 


106 No deja de ser alarmante que hoy se dude acerca del carácter fragmentario de las leyes penales, 
dada la ampliación del poder punitivo legitimado por normas administrativas y especiales (v. Prittwitz, 
en “La insostenible situación del derecho penal”. p. 427 y ss.). 

107 Sobre ello, Dotti, Curso, p. 51; contra el carácter sancionador de la ley penal, Pagliaro, Sommario, 
p. 33. 

108 Cfr. García Pablos, Introducción. p. 42. 
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implica marca esa autonomía; (c) el sometimiento del conflicto a dos modelos de deci- 
sión dificulta su solución, pero no permite que se confundan fácilmente los modelos. 


8, La discusión en torno del carácter sancionatorio o fundamentador se vincula a la teoría de Jas 
normas, de la que se quiso hacer derivar todo el sistema de la imputación penal. El delito, desde esta 
perspectiva, sería un acto contrario al deber impuesto por la norma. Desde la posición contentora, a 
la norma debe asignársele una función de sentido, como deducción que permita determinarel alcance 
de la prohibición contenida en el tipo legal '”, o sea, para establecer su eventual neutralización por 
un permiso, pero en modo alguno se le puede reconocer existencia real ni considerar que fija la 
naturaleza del injusto y, menos aún, que permite derivar de una real norma defraudada una legiti- 
mación de la teoría preventiva de la pena. 


9.Las disposiciones de los códigos y leyes penales reciben varias denominaciones, entre las cuales 
también se emplea la de normas; los que adoptan esta denominación suelen distinguir entre normas 
primarias y secundarias: las primarias serían las destinadas porel soberano alos súbditos, en tanto que 
las secundarias (se las ha llamado normas relativas a normas) estarían dirigidas a los órganos del 
estado encargados de la imposición de la pena en caso de trasgresión de las primarias. Sobre estas 
normas primarias se construyó la llamada teoría de los imperativos, que proviene de Austin 1! y fue 
desarrollada por Thon ''!, mediando entre ellos la diferencia de que el primero acentuaba la necesidad 
de la coacción asociada al imperativo, en tanto que el segundo omite toda referencia a la coacción y 
acentúa la función motivadora. La teoría de las normas en su versión monista (Thon) sólo admitía 
mandatos y prohibiciones, por lo cual no había lugar para los permisos: la consecuencia es la teoría 
de los elementos negativos del tipo, o sea, la indiferencia entre tipicidad y antijuridicidad. Toda la 
sociedad se entendía como un conjunto de acciones que estaban ordenadas, prohibidas o que eran 
indiferentes. A esto respondía Binding, alegantlo que de ese modo se negaban los derechos subjetivos. 
Esta teoría ha perdido vigencia en su versión monista. Suele distinguirse entre permisos en sentido 
fuerte y en sentido débil "2, según sea legalmente expreso o establecido por falta de regulación al 
respecto. Conesa u otra denominación, otros autores otorgan más relevancia ala distinción, recono- 
ciendo que existe una esfera de acciones permitidas, que no puede ser invadida, porque lo prohíben 
normas de carácter constitucional e internacional. sin perjuicio de que también hay otros permisos que 
pueden neutralizar prohibiciones constitucionales e internacionalmente admitidas !!*. 


10. Porotra parte, pretender que las normas primarias son reales y tienen como destinatarios a los 
ciudadanos, lleva a la conclusión de que los inimputables no son destinatarios de la norma y, porende, 
no pueden violarla!!*. De allí la polémica de Binding con Jhering, pues para este último las normas 
no se caracterizaban por su eficacia externa frente a la sociedad civil, sino que lo decisivo era su 
existencia mediante una sanción estatal, siendo sus destinatarios los Órganos encargados de su apli- 
cación !!5. Para Binding, las normas no formaban parte del derecho penal, sino que dedicó su máximo 
esfuerzo a encontrarlas en el restante orden jurídico, en lo que basa el carácter fragmentario y 
sancionador de la ley penal. Max Ernst Mayerrenunció a la búsqueda en el orden jurídico, para afirmar 
que se trata de normas de cultura, aunque relativizó su valor como normas de conducta, para asignar 
importancia a la norma como ejercicio de poder, pues sería la forma en que la sociedad plantea sus 
exigencias como creadora de cultura !!6. En esas normas de cultura, retomadas en cierta medida por 
Radbruch, no podía apoyarse el preventivismo!'”. 


10% En definitiva, ese era el sentido teleológico que Liszt asignaba al bien jurídico (Cfr. Liszt, 
Strafrechtliche Aufsätze, 1, p. 223; Welzel, en “Fest. f. Maurach”, p. 5). 

110 Austin, Lectures on Jurisprudence, 1, p. 89 y ss.; en realidad, se puede remontar a Hobbes, 
Leviatán, Parte lI, Cap. XXVI, p. 217; sobre ello, González Vicen, Sobre la utilidad del estudio de la 
jurisprudencia, Estudio preliminar, p. 9. 

n! Thon, Norma giuridica e diritto soggettivo. 

12 Alchourrón-Bulygin. Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas y sociales, p. 169; 
también en “Análisis Lógico y Derecho”, pp. 124 y ss. y 216 y ss. 

113 Sobre esto, Nino, Introducción. p. 200. 

16 Vid., por todos, Pagliaro, Sommario, p. 30. 

u5 Jhering, La lucha por el derecho. 

H6 Mayer, M.E., Filosofía del derecho (pp. 89 y 126). llegando a afirmar que “El juez puede atreverse 
a contestar al acusado que invoca su desconocimiento de la ley: la ley no se dirige en absoluto a ti” 
(Normas jurídicas y normas de cultura, p. 69). 

H? Sobre normas de cultura en Radbruch, Márquez. Los juristas alemanes. p. 173 y ss: Martínez 
Bretones, Gustav Radbruch. Vida y obra. 
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11. Binding. además, introdujo el concepto de norma de valoración, con el mismo contenido del 
imperativo (norma de determinación), lo que ha influido en casi toda la dogmática contemporá- 
nea !!$, Las polémicas posteriores se producen según las preferencias en la caracterización del injusto: 
cuando se acentúa la violación a la norma de valoración, su esencia es la lesión al bien jurídico; si se 
acentúa la norma de determinación, suesenciaes la violación al deber mismo!!*?. Más modernamente 
se busca su esencia en la violación de deberes derivados de roles sociales !?, 


12. Todo esto es lo que se puede llamar perspectiva idealista respecto de las normas, en el sentido 
de que asignan existencia real a un recurso metodológico, confundiendo el camino del conocimien- 
toconelobjetoaconocer. La contradicción de una acción humana con una norma es sólo metafórica, 
porque corresponden a dos mundos diferentes: sólo puede haber contradicción entre dos normas. Una 
metáfora -que por ser gráfica es correcto emplear- no por ello pierde su esencia y, por ende, noes apta 
para basar en ella la dogmática. La pretendida existencia real de las normas motivadoras oculta la 
naturaleza del poder punitivo, porque pasa a segundo plano la coacción punitiva de las únicas normas 
que realmente existen. Por otra parte, la cosificación de este recurso metódico (deducción para 
asignarle una función de sentido) se emplea para encontrarle a la pena una pretendida función 
preventiva ntrasistemática: para ello se sostiene que todo el derecho penal quiere prevenirla violación 
de la norma de determinación (para los más moderados. la de valoración) y la antijuridicidad agota 
el fundamento del castigo. 


13. La crítica a esta posición no implica prescindir de la norma como instrumento metodológico 
y caer en una irracionalidad, por renunciar a un procedimiento deductivo, que permita precisar el 
alcance prohibitivo de la ley. No puede predicarse que el acto ¡lícito sea una infracción al método de 
conocimiento de la antijuridicidad, por cuanto ésta es el objeto de comprensión; la circunstancia de 
que se haya producido esa confusión no impone la renuncia al recurso metódico, sino la restitución 
de su naturaleza instrumental. Las únicas normas que existen son las leyes penales, de las que se 
infieren normas deducidas como recurso metodológico !?!, que expresa una función dialéctica 
(bifronte), que en el momento político habilita eventual criminalización secundaria, pero que en el 
momento jurídico sirve para limitarese mismo poder. Dentro de esta perspectiva realista, el problema 
del destinatario se disuelve, porque lus normas penales (leyes) están dirigidas atodos los habitantes 
en el momento política, pero en el momento jurídico están dirigidas a los jueces, para indicarles 
cómo decidir, en tanto que las normas deducidas no están dirigidas a nadie, porque son instru- 
mentos para el conocimiento del alcance de la prohibición, inferidos por el jurista. 


14. Desde distintos ángulos se ha sostenido que las leyes penales están dirigidas sólo a los jueces. Esta 
conclusión se ha fundado a partir del pretendido carácter sancionador de la ley penal, afirmando que el 
resto del orden jurídico material (constitutivo) está dirigido al ciudadano y el procesal al juez, pero que 
la ley penal material, por ser sancionadora y no constitutiva, está también dirigida al juez, al igual que 
laprocesal !?. El realismo escandinavo, por su parte, sostiene que las leyes no dicen que alos ciudadanos 
les está prohibido cometer homicidio, sino que simplemente indican al juez cuál ha de ser su sentencia 
en caso de esa índole, o sea, que los destinatarios son los jueces, pues a los particulares les deriva sólo 
un adiestramiento indirecto acerca de las reacciones que pueden esperarse por parte de los tribunalesen 
determinadas circunstancias ™™. Otros autores han sostenido que las leyes penales están dirigidas tanto 
alos súbditos como alos jueces !?*, Las posiciones que sólo señalan al juez como destinatario corren el 
riesgo de debilitar el fundamento racional del nullum crimen sine lege; las que sostienen que están 
dirigidas a los súbditos (o a éstos y a los jueces) no explican muy claramente cómo pueden dirigirse a 
quienes no pueden comprenderlas (inimputables) %. Esto no sucede si se distinguen nítidamente sus 
funciones en términos bifrontes, con un momento político y otro jurídico. 


118 Especialmente a partir de su adopción por Mezger (Tratado, I, p. 339 y ss.). Sobre ello Muñoz 
Conde, Introducción al derecho penal, p. 88; Alvarez García, Sobre la estructura de la norma penal. 

119 Cfr. Molina Fernández, Antijuridicidad penal. p. 497; Silva Sánchez. en “Modernas tendencias 
en las ciencias del derecho penal y en la criminología”, p. 559 y ss. 

2 Jakobs, Sociedad, norma y persona. 

ni A normas formuladas y derivadas (consecuencias lógicas de las formuladas) se refieren Alchourrón- 
Bulyein, Sobre la existencia de las normas jurídicas, p. 54. 

*- Enschedé, Beginselen van strafrecht, pp. 21-23. 

IX Ross, Sobre el derecho y la justicia, pp. 34 y 158: también, Hacia una ciencia realista del 
derecho, p. 108 . 

2 Así, Antolisci, p. 35; Schmidt, Eb., en Liszt-Schmidt, p. 32. 

135 Binding, Grundriss, 1913. p. 97: para salvar el problema se introduce la distinción entre norma 
y deber (así. Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 125). En este 
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II. Las fuentes de la legislación y del derecho penal 


1. El uso plural corriente de la expresión derecho penal para designar tanto el saber 
penal como su objeto (la legislación), crea una equivocidad considerable en torno de 
las llamadas fuentes, a la que contribuyen en buena medida las diferentes clasificacio- 
nes de las mismas. Aunque no quepa profundizar el debate en torno de la cuestión 
general de las llamadas fuentes del derecho *, es necesario precisar algunos conceptos 
elementales para el tratamiento de la disciplina penal. Manteniendo la nítida distinción 
entre objeto del saber penal (legislación penal) y saber penal (derecho penal), corres- 
ponde sostener una distinción primaria entre fuentes de una y de otro. 


2. La legislación penal abarca las leyes penales manifiestas, latentes y eventuales. 
A través de ellas, el poder punitivo puede ejercerse dentro de una irracionalidad relativa 
o caer en la irracionalidad grosera, es decir que su programación legal puede ser 
constitucional (irracional pero lícita) o inconstitucional (irracional e ilícita). Las leyes 
penales inconstitucionales o ilícitas también forman parte del horizonte del derecho 
penal, pues deben ser objeto de conocimiento del derecho penal (para promover su 
inconstitucionalidad y orientar a las agencias judiciales en ese sentido). Implica una 
confusión de planos —nada inofensiva— asimilar la proposición conforme a la cual 
fuente de la legislación penal argentina sólo “debe ser” la ley formal, con la que 
afirma que sólo “es” la ley formal. El primer enunciado (normativo) es verdadero, pero 
el segundo (fáctico) es falso. El segundo se realizará a medida que aumente el nivel de 
respeto al principio de legalidad formal, expresado en el primero. Si ambos niveles se 
confunden no queda modo de incluir el grado de realización de la legalidad formal en 
la realidad y, por ende, de comparar lo que es con lo que debe ser, tarea indispensable 
para impulsar la realización del principio. La identificación del ser con el deber ser no 
es sólo acrítica sino también anticrítica (porque desde la premisa obtura cualquier 
posibilidad a la misma): sí se da por realizado el deber ser, éste pierde toda capacidad 
transformadora, olvidando que el deber ser es un ser que aún no es. 


3. Siguiendo la tradición de clasificar las fuentes de la legislación penal en fuentes 
de conocimiento y fuentes de producción, en un primer análisis (a) deben precisarse 
cuáles son las leyes penales constitucionalmente lícitas y de qué autoridad deben 
emanar dentro del orden jurídico argentino (principalmente las leyes nacionales san- 
cionadas conforme al procedimiento constitucional), pues esas serán las fuentes de 
conocimiento de las leyes penales constitucionales (lícitas), en tanto que las fuentes de 
producción serán las instituciones constitucionalmente habilitadas para intervenir en 
la sanción de leyes, es decir, principalmente, el Congreso de la Nación. De este modo 
se precisa un tipo normativo de leyes penales formalmente constitucionales (lícitas). 
(b) En un segundo momento, deben conocerse todas las leyes en sentido material, 
constitucionales e inconstitucionales (lícitas e ilícitas) que programen, habiliten o 
posibiliten el ejercicio de algún poder punitivo (leyes formales, decretos nacionales, 
decretos de necesidad y urgencia, leyes provinciales, decretos provinciales, decretos de 
intervenciones federales, ordenanzas municipales, resoluciones ministeriales naciona- 
les y provinciales, resoluciones policiales, circulares de entes descentralizados, etc.) y 
las respectivas autoridades de que emanan serán sus correspondientes fuentes de pro- 
ducción. Este ámbito, por supuesto, será mucho mayor que el anterior. (c) En un tercer 
momento, el derecho penal debe comparar el tipo normativo de legislación penal 
constitucional con la legislación vigente que habilita o posibilita el ejercicio de poder 
punitivo, para programar la declaración de inconstitucionalidad de la que no resulta 
adecuada al tipo normativo de leyes penales formalmente constitucionales. Esta triple 


medio, procuraba un esquema entre Binding y Kelsen, siguiendo la obra de Félix Kaufmann, Soler, en 
LL. t. 66, p. 847 y ss. 
126 Sobre ello, Rivacoba y Rivacoba. División y fuentes del derecho positivo. 
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tarea incumbe analizarla en particular al considerar el principio de legalidad en su 
aspecto formal !?”, que debe avanzar en su realización progresiva por medio de la 
elaboración dialéctica del tipo normativo, que siempre debe ser más estrecho para 
mantener la tensión reductora con el poder punitivo. 


4. La correcta distinción entre las fuentes de la legislación penal y del derecho penal 
como saber, es indispensable para llevar a cabo esta tarea y, de este modo, impedir la 
extensión ilimitada de la legislación penal material, por diversas vías. El estado de 
policía tiende a reemplazar el principio no hay pena sin ley, por no hay delito sin 
pena 18. "El ámbito de la ley tiende a ampliarlo dando carácter de ley a la moral y a la 
costumbre e inventando nuevas supuestas fuentes del derecho, todo lo cual llegó a ser 
teorizado y pretendidamente racionalizado. La teorización en el ámbito del saber 
jurídico-penal se produce cuando las actitudes de los operadores jurídicos se condicio- 
nan por una mezcla de tendencias vólkisch, de pensamiento autoritario, pero también 
de búsqueda de carrera y de miedo !?”. 


5. En cuanto al derecho penal (saber penal), cabe distinguir entre (a) sus fuentes de 
conocimiento, que son los datos que debe tomar en cuenta para elaborar sus construc- 
ciones (Constitución, tratados internacionales, leyes penales formales, leyes penales 
materiales, leyes no penales, datos sociales y de otras disciplinas, información histó- 
rica, derecho comparado, jurisprudencia, filosofía, etc.), y (b) las fuentes de informa- 
ción del derecho penal, que son las que permiten conocer el estado presente o pasado 
de este saber (tratados, manuales, compendios, cursos, enciclopedias, comentarios, 
artículos, revistas especializadas, monogratías, ensayos, etc.). 


TI. Las fuentes de conocimiento del derecho penal 


1. El saber penal (derecho penal), abarca en su horizonte de proyección todas las 
leyes que habilitan el ejercicio del poder punitivo y, por ende, las decisiones formali- 
zadas como ley por las agencias políticas son parte sustancial de su ámbito de conoci- 
miento. Por cierto que, buena parte de ésta se incorpora al sólo efecto de que el derecho 
penal ofrezca modelos de decisiones judiciales que neutralicen su habilitación de poder 
punitivo, por tratarse de un ejercicio inconstitucional. La interpretación de las leyes 
penales, para determinar su alcance y proponer un sistema coherente de decisiones a 
las agencias judiciales, requiere la incorporación de otros datos del mundo, porque la 
legislación penal es producto de actos del poder que se insertan en una realidad diná- 
mica y compleja. Sin esos datos el derecho penal sería prácticamente imposible o casi 
inconcebible. 


2. En principio, la construcción del tipo normativo de leyes penales constitucional- 
mente admitidas (como instrumento que permita excluir por inconstitucionales las 
restantes), está imponiendo el conocimiento del derecho constitucional y del derecho 
internacional (particularmente del derecho internacional de los derechos humanos). 
Por otra parte, el derecho penal no puede perfeccionar sus conceptos, sin tomar en 
cuenta otros contenidos normativos (civiles, comerciales, etc.). Pero los conocimientos 
que el derecho penal necesita para su desarrollo no se agotan con esos datos legales y 
normativos sino que, si pretende ofrecer un sistema para orientar las decisiones de las 
agencias judiciales, también es de su incumbencia la crítica de la jurisprudencia y, por 
ende, su conocimiento también debe nutrirse con ella. 


27 Cfr. Infra $ 10, IL 

128 En el Heft 31 del “Juristische Wochenschirft" de 1934 se dice: “Einst, Keine Strafe ohne Gesetz! 
Jetzt: Kein Verbrechen ohne Strafe!” (Cfr. Rúthers, Entartetes Recht. p. 20). 

129 Rüthers, op. cit., pp. 20, 26 y 28. 
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3. De toda forma, las fuentes del derecho penal no pueden enumerarse taxativamente. 
El derecho penal comparte con el derecho en general su carácter cultural. Este carácter 
ha extremado en dos sentidos: (a) desde el neokantismo se pretendió convertir a todas 
las normas jurídicas en normas de cultura; (b) desde cierta aplicación apresurada del 
psicoanálisis al poder punitivo, se entendió que, como represión, estaba en el origen 
de la cultura, concepto que se ha visto que debe invertirse. Pero la negación de cualquier 
exceso no autoriza el desconocimiento de un carácter común a todo el derecho. Su 
carácter cultural tanto como su objeto (interpretación de leyes que causan efectos en la 
sociedad). le imponen la necesidad de incorporar datos ónticos que son objeto de las 
muchas disciplinas que, como conocimientos parciales, se reparten el campo de la 
realidad. Es obvio que el enunciado completo de ellas sería imposible. 


4, Es tradicional sostener que la única fuente de conocimiento del derecho penal es 
la ley formal, y el resto de los datos que su elaboración demanda se los engloba en la 
idea de relaciones con otras ciencias. En principio, debe insitirse en el riesgo de 
confundir ley penal con ley penal constitucional, porque importa el peligro de ocultar 
el carácter punitivo de las leyes penales inconstitucionales. En cuanto a lo segundo, no 
debe creerse que se trate de meras relaciones, sino de una necesaria interdisciplinariedad 
del derecho penal (que no por eso pierde su autonomía), que se impone porque nadie 
puede interpretar el objeto que un orden del saber pone dentro de Su horizonte de 
proyección. sin valerse de datos y someterse a condicionamientos de su saber que 
provienen de ámbitos que no sólo están fuera de esos límites, sino incluso 
insospechadamente alejados del mismo. 


5. Sería muy pobre el derecho penal si pretendiese negar la importancia de los datos 
históricos. de los criterios jurisprudenciales, de la información política, social y eco- 
nómica. de la ubicación en la historia de las ideas y en el marco de la dinámica cultural 
y de todo aporte científico que le pueda aclarar el efecto real de la norma en la práctica 
del sistema penal, contribuir al esclarecimiento y a la crítica ideológica de la norma o 
del entendimiento de su función, etc. Cualquier ciencia que pretenda cerrarse a la 
interdisciplinariedad exhibe precaria seguridad autonómica, el creciente -autismo 
discursivo la desprestigia y pierde eficacia en razón de su incomprensión del mundo. 


IV. La filosofía como fuente de conocimiento del derecho penal 


1. Los autores liberales del siglo XIX consideraron que la filosofía era fuente de 
conocimiento del derecho penal '**, Por lo general sus obras comenzaban exponiendo su 
punto de partida filosófico. Era natural que así lo hiciesen quienes procuraban derivar de 
la razón todo.su sistema de derecho penal, lo que, por otra parte, se imponía ante la 
pobreza o carencia de base constitucional: el poder punitivo debía ser contenido a partir 
de una ideología, de la cual se derivaban los principios acotantes. En la lucha contra el 
poder del estado, como buenos herederos de la Ilustración, esgrimían en primer lugar la 
razón. En un segundo momento, cuando los principios liberales fueron receptados e 
incorporados a las constituciones y estatutos políticos, los sistemas se construyeron sobre 
la base de las leyes positivas y el prestigio de la filosofía como fuente del derecho penal 
se debilitó. En momentos posteriores se llegó al límite de rechazar cualquier influencia 
de la filosofía sobre el derecho penal y de considerarla directamente perjudicial '**, En 
general —y sin caer en esos extremos- desde que se impuso la construcción del sistema 
del derecho penal conforme a las reglas dogmáticas, no se le asigna el carácter de fuente, 


132 


Corresponde preguntarse si esa tradición —no tan antigua- es correcta !%, 


130 Así, por ej., Feuerbach, Lehrbuch, 1832, párrafo 2; en la Argentina, Obarrio, Curso, p. 6. 

14 Manzini. I, pp. 10-16; en sentido muy crítico, Bettiol, en “MP”, Paraná, Curitiba, año VI, 7, 1977. 

132 Sobre ello, Merkel, Reinhart, en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 195; Polaino 
Navarrete, p. 193; Azevedo. Crítica à dogmática e hermenéutica jurídica, p. 48 y ss. 
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2. Cabe considerar que no es fácil negar a la filosofía su carácter de fuente del derecho 
penal contemporáneo. El derecho penal —como cualquier saber- se pregunta acerca del 
ser de cierto universo (horizonte) de entes, en tanto que la filosofía se interroga sobre 
el ser de todos los entes (ontología). En este sentido, puede afirmarse que las ciencias 
son una suerte de ontologías regionales, lo que no debe entenderse como que la onto- 
logía se ocupa del ser de cada uno de los entes, sino de lo que hace que todos los entes 
sean: ¿por qué ser? ¿por qué mejor no ser? es quizá la mejor formulación de su 
pregunta pensante. Salvo que se caiga en un extremo positivismo formal y se termine 
afirmando que la ontología es un error semántico !% (lo que tampoco deja de ser una 
ontología), el sistema de comprensión de cualquier saber tiene una referencia o base 
ontológica a la que permanece conectado. 


3. La ontología no puede ensayar ninguna respuesta a la pregunta sobre el ser, sin 
preguntarse antes por el ser del ente que pregunta (por el ser humano que interroga y 
que le transfiere su forma interrogante a la pregunta misma). La pregunta ontológica 
requiere un hilo conductor que debe comenzar decidiendo a qué ente interrogar prime- 
ro, y allí aparece un señalamiento óntico de lo humano, porque es él quien formula la 
pregunta y ésta tiene —¡nevitablemente— forma humana !*, De allí que el primer capí- 
tulo de la ontología (estudio del ser) sea la antropología filosófica (estudio del ser del 
humano), lo que nos muestra que el derecho penal, a través de su conexión con la 
filosofía (ontología), está vinculado a la antropología filosófica, es decir, a la concep- 
ción de lo humano. La historia del derecho penal, por otra parte, nos demuestra em- 
píricamente que esta conexión está siempre presente: es posible compartir o no las 
concepciones del humano de cada época, pero es indudable que el derecho penal 
siempre se ha elaborado presuponiendo alguna: kantiana, hegeliana, positivista, ro- 
mántica, etcétera. 


4. La decisión política que precede y condiciona la construcción de todo sistema de 
comprensión del derecho penal, se nutre íntimamente de una antropología o concep- 
ción de lo humano, aunque no la confiese y aunque no la conozca. En estas últimas 
hipótesis no se carece de base antropológica, sino que ésta es confusa por agregación. 
Ocultar la decisión política previa al sistema y la antropología que la funda, no tienen 
el efecto de hacerlas desaparecer, sino de impedir el control de su racionalidad, pero 
así como ante la omisión de la función expresa queda la latente, ante la imprecisión 
respecto de la antropología fundante, queda una antropología también latente. Por 
ende, Ho parece posible negar a la filosofía (y en especial a la antropología filosófica) 
el carácter de fuente del derecho penal. 


V. El derecho penal comparado como fuente de conocimiento 


1. Se ha considerado al derecho penal comparado como un método para la investi- 
gación del derecho en general y del derecho penal en particular "5. El equívoco entre 
derecho y legislación penales también oscurece esta función. La legislación penal 
comparada es una tarea vital para las agencias políticas o de criminalización primaria. 
En este sentido es incuestionable su utilidad. La cuestión es si presenta la misma 
utilidad otro tipo de comparación para la construcción de los sistemas de comprensión 
del derecho penal, que deben respetar la regla de la adecuación legal en cada uno de 
los países o estados con poder de criminalización primaria. 


133 En esta posición extrema. Reichenbach. La filosofía científica, p. 259. 

134 Cfr. Heidegger, Sein und Zeit. 

135 Cfr., Schmitzer, Vergleichende Rechtslehre, Ancel, Utilitè et méthodes du droit pénal comparé; 
Hall, Comparative Law and Social Theory; la más completa información en Jescheck-Kaiser, Die 
Vergleichung als Methode der Strafrechuswissenschaft und der Kriminologie, David, Los grandes 
sistemas jurídicos contemporáneos. 


VI. Las fuentes de información del derecho penal 105 


2. Es innegable que el saber no conoce fronteras y que en la actualidad no es posible 
que una decisión legislativa derrumbe bibliotecas enteras con la facilidad con que podía 
hacerlo hasta fines de la última contienda mundial: la internacionalización y la 
globalización de los derechos humanos é impone un marco común, y la empresa 
demoledora de los legisladores nacionales o locales tiene límites nuevos y estrechos, 
sin contar con que, aunque sea una barrera relativamente frágil, cada tiempo histórico 
produce su propia cultura de los derechos, de modo que el legislador nunca puede 
reducir los espacios de los derechos y libertades más allá del límite fijado por el 
desarrollo histórico de la nación '*”, pero tampoco más allá de lo tolerado por la con- 
ciencia jurídica universal. En rigor, la comparación y la comunicación teórica sufrió 
un detrimento, cuando se comenzaron a utilizar las lenguas nacionales en reemplazo 
del latín, siendo asombrosa la información comparada hasta las primeras décadas del 
siglo XIX 138, Esta relativa falta de comunicación nunca fue total 1, y en el presente 
se halla casi completamente superada. 


3. Es fácil comprobar que no hay sistemas interpretativos en el saber penal, que se 
construyan sin receptar influencias de otros sistemas construidos para otros países. Es 
posible señalar, en muy grandes líneas, las tradiciones europea continental y la 
anglosajona 1%, aunque hoy pueden considerarse bastante atenuadas sus diferencias, 
pues el intercambio entre ambas es permanente '*!, En América Latina la influencia de 
los autores europeos y de otros países de la región es corriente. Es posible afirmar que 
existe una cultura jurídica que es producto de la tarea comparada muy extensa. 


4. La propia legislación penal comparada no es indiferente para la construcción de 
un sistema: (a) es necesaria para precisar los caracteres diferenciales de la propia 
legislación; (b) cuando una legislación reconoce expresamente un mayor nivel de 
realización de alguno de los principios limitadores del poder punitivo, contribuye con 
ello al avance realizador en otros sistemas, pues como epifenómeno- facilita la argu- 
mentación que permite interpretar más progresivamente las disposiciones de otras 
legislaciones e incluso postular su inconstitucionalidad; (c) tampoco es raro que inter- 
pretaciones fundadas en la adaptación de argumentos sistemáticos construidos a partir 
de otras leyes, provoquen la reforma de la ley local; (d) por último, la comparación 
legislativa pone de manifiesto los anacronismos de la legislación propia. 


VI Las fuentes de información del derecho penal 


1. Son fuentes de información del derecho penal las que permiten conocer el estado 
del saber jurídico penal en algún momento de su evolución. Mediante ellas se accede 
al derecho penal contemporáneo o bien al histórico. Estas fuentes constituyen la biblio- 
grafía penal, también llamada literatura penal. El volumen bibliográfico de la materia 
es extraordinario y creciente. Una idea de su dimensión mundial la proporcionan las 
bibliotecas de derecho penal comparado, que a veces superan los cien mil volúmenes. 
Su clasificación no difiere de la usual en cualquier rama jurídica. 


2. Las obras generales que exponen la totalidad de la disciplina suelen dividirse en 
tratados, cursos, manuales, estructuras, síntesis y principios. Si bien entre las obras 
de la última década del siglo XIX y del siglo XX las hay que ofrecen un desarrollo 
enciclopédico, algunas colectivas (Pessina, Cogliolo, Grispigni) y otras individuales 
(Manzini, la emprendida por Jiménez de Asúa) e incluso alguna de parte especial de 


136 Sobre estos conceptos, Cançado Trindade, Tratado, T. 1, p. 40 y ss. 

17 Fioravanti, Los derechos fundamentales, p. 24. 

13% Es demostrativo, Böhmer, Handbuch der Litteratur des Criminalrechts. 
139 v., por ejemplo, Boeresco, Traité comparatif. 

10 Herrmann, en “De Jure”, University of Pretoria, 1981, 14, p. 39 y ss. 

11 Cfr. Muñoz Conde, en Prólogo a Fletcher. Conceptos básicos. 
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iguales caracteres (Quintano Ripollés), en las últimas décadas se observa una marcada 
tendencia a privilegiar las obras de parte general y dejar la especial a desarrollos 
monográficos. El modelo del Lehrbuch o tratado alemán ha sido siempre de un volu- 
men, en tanto que, en lenguas latinas, esa denominación suele reservarse para obras de 
varios volúmenes (casi enciclopédicas). También algunas de estas últimas, pese a 
abarcar varios volúmenes, se denominan Manuales (Pannain, Antolisei). El modelo de 
los Lehrbücher alemanes parece extenderse en las últimas décadas a la producción 
italiana y española. Una forma de exposición frecuente son los códigos comentados, 
que los hay desde los integrados por un volumen de comentarios breves, hasta obras que 
abarcan varios volúmenes. El resto de la literatura penal se compone de monografías, 
ensayos (género poco frecuentado) y artículos en revistas especializadas o de derecho 
en general. Proviene de Europa la tradición de obras colectivas dedicadas a catedráti- 
cos, por lo general con motivo de su retiro universitario, que consisten en colecciones 
de trabajos ofrecidos por colegas y discípulos (Libros homenaje). 


3. La tradición jurídico penal argentina y latinoamericana proviene de Europa 
continental. El método jurídico empleado es el dogmático, cuyo origen se disputan 
entre alemanes e italianos. Por consiguiente, la bibliografía extranjera más influyente 
en la región proviene de países europeos que siguen más cercanamente este método 
(Alemania, Italia y España; en menor medida, Portugal, Austria y Suiza) y de sus 
desarrollos en América Latina. La bibliografía francesa no tiene hoy influencia en la 
región, pese a haber sido notoria su importancia en el siglo XIX. La bibliografía 
anglosajona es poco conocida. Varios autores alemanes e italianos fueron traducidos 
y sus obras publicadas en la Argentina. En los últimos años las traducciones españolas 
particularmente de autores alemanes- contribuyen a nutrir la discusión doctrinaria en 
toda la región, aunque se traducen pocas obras de autores italianos. 


4. La bibliografía penal argentina es considerable y, siguiendo la tendencia mundial, 
creciente. La cantidad de trabajos monográficos es realmente importante y sería impo- 
sible pretender reseñarla. Las obras generales pueden clasificarse en cuatro períodos: 
a) Los primeros autores (Carlos Tejedor, Manuel Obarrio, Cornelio Moyano Gacitúa 
y Rodolfo Rivarola) pueden llamarse los clásicos argentinos, que preceden a los 
positivistas o se mantienen relativamente inmunes ante el embate de éstos. b) Los 
autores del positivismo (Eusebio Gómez, Juan P. Ramos y Alfredo Molinario) fueron 
la versión argentina del positivismo, en la llamada lucha de escuelas. Los primeros 
autores se superponen temporalmente en parte con éstos, debido a cierta resistencia 
—más sorda que abierta— al positivismo ortodoxo, lo que explica que en el código penal 
de 1921 no haya respondido a esa filiación 2. c) Los primeros autores dogmáticos 
(Sebastián Soler, Ricardo C. Núñez y Carlos Fontán Balestra) fueron los que inaugu- 
raron esta metodología en la Argentina, que se inició entre la cuarta y quinta década 
del siglo XX, con una dogmática jurídico penal inspirada en principio en von Liszt y 
Beling, adquiriendo progresivamente un marcado acento neokantiano en versión de 
Mezger. A esta época neokantiana pertenece la obra general publicada en Buenos Aires 
por Luis Jiménez de Asúa. d) Los autores contemporáneos son los que a partir de los 
años setenta recibieron la influencia de la dogmática alemana posterior al neokantismo '4, 
En este período pueden distinguirse dos momentos: la primera etapa, la ocupa el debate 
entre el finalismo y el neokantismo, y en la segunda se desarrollan caminos abiertos a 
partir del propio finalismo. 


142 Rivarola, Orígenes y evolución del derecho penal argentino. Una indicación bibliográfica com- 
pleta hasta comienzos del siglo XX, en Gómez, Criminología argentina; también, Laplaza, en “Criminalia”, 
n? 1, 1941, p. 43 y ss.; sobre la enseñanza del derecho penal en Buenos Aires, Silva Riestra, Evolución 
de la enseñanza del derecho penal en la Universidad de Buenos Aires. 

143 Sobre estos desarrollos de la dogmática nacional, Núñez, Tendencias de la doctrina penal argen- 
tina; Creus. Introducción a la nueva doctrina penal. 
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Aguado Correa, Teresa, El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid, 1999; 
Aguda, Akinola. Principles of Criminal Liability in Nigerian Law, Ibadan University Press, 1965; 
Alchourrón, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Von Wright y la filosofía del derecho, en “Análisis Lógico 
y Derecho”, Madrid, 1991; Angioni, Francesco, Beni costituzionali e criteri orientativi sull'area 
dell'illecito penale, en “Bene Giuridico e riforma della parte speciale”, Napoli, 1985, p. 72; Arce, 
Enrique - Díaz Cantón, Fernando, Obligatoriedad de los fallos plenarios, su inconstitucionalidad, 
en NDP, 1996/A, p. 189 y ss.; Armenta Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de 
oportunidad: Alemania y España, Barcelona, 1991; Arroyo Zapatero, Luis, Principio de legalidad 
y reserva de ley en materia penal, en “Revista Española de Derecho Constitucional”, n° 3, 1983, p. 
9 y ss.; Bacigalupo, Enrique, Principios constitucionales del derecho penal, Buenos Aires, 1999; 
del mismo, La evitabilidad o vencibilidad del error de prohibición, en “El derecho penal hoy, Hom. 
al Prof. David Baigún”, Buenos Aires, 1995, p. 150 y ss.; también, Validez de las normas del 
gobierno de facto después de la elección de las autoridades constitucionales, en ED, t. 48, p. 867; 
Algo más sobre la derogación de la legislación de un gobierno “de facto”, en ED, t. 49, p. 989; 
Baigún, David, Las primeras leyes: Derogación de la autoamnistía (23.040), hábeas corpus para 
las condenas militares (23.042) y reforma del Código de Justicia Militar (23.049), en DP, año 7, 
1984, p. 77; Banerji, Eric, Strict Responsibility, en “Essays on the Indian Penal Code”, Bombay, 
1962; Baratta, Alessandro, Principios de derecho penal mínimo (Para una teoría de los Derechos 
Humanos como objeto y límite de la ley penal), en DP, 1987, p. 623 y ss.; Bardelli, Niccolò, La libertà 
individuale nella constituzione e nelle leggi ordinarie, Turín, 1898; Barroso, Luis Roberto, 
Interpretação e aplicação da Constituição, Fundamento de uma dogmática constitucional 
transformadora, Sáo Paulo, 1999; Berdugo Gómez de la Torre, Ignacio, Derechos humanos y 
Derecho penal, en Estudios Penales y Criminológicos, XI, Córdoba, 1988, p. 27 y ss.; Beristain, 
Antonio, La pena-retribución y las actuales concepciones criíminológicas, Buenos Aires, 1982; 
Bidart Campos, Germán, Actos legislativos del poder ejecutivo “de facto” después de instalado el 
gobierno “de jure”: su derogación, en ED, t. 49, p. 895; del mismo, La derogación de la ley de 
amnistía 22.924, en ED, t. 110, p. 340; Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
tomo IV, Buenos Aires, 1994; Casos de Derechos Humanos, Buenos Aires, 1997; Bielsa, Rafael, 
Estudios de Derecho Público, Buenos Aires, 1952; Blasco Fernández de Moreda, Francisco, 
Lardizábal. El primer penalista de América Española, México, 1957; Bretone, Mario, Derecho y 
tiempo en la tradición europea, México, 1999; Bustos Ramírez, Juan, Política criminal y Estado, 
en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramón Casabó Ruiz”, Valencia, 1997, 
p- 317 y ss.; Cadoppi, Alberto, Z valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimen- 
zione “in action” della legalità, Turín, 1999; Cardoso Da Cuhna, Rosa María, O caráter retórico 
doprincipio dalegalidade, Porto Alegre, 1979; Carrara, Francesco, Dante criminalista, en “Opuscoli”, 
Prato, 1885, II, p. 649 y ss.; Carrió, Alejandro D., Garantías constitucionales en el proceso penal, 
Buenos Aires, 2000; Carrió, Genaro, Sobre la legislación “in extremis” de los gobiernos “de 

facto”, en ED, t. 50, p. 129; Cavallero, Ricardo, Justicia criminal. Debates en la Corte Suprema, 
Buenos Aires, 1991; Cerezo Mir, José, El “versari in re illicita” en el código penal español, en 
ADPCP, Madrid, 1962; Cooley, Thomas, The General Principles of the Constitutional Law in the 
United States of America, Boston, 1898; Corominas, J., Diccionario crítico etimológico de la 
lengua castellana, Madrid, 1976; Corwin, Edward S.. La Constitución de los Estados Unidos y su 
significado actual, Buenos Aires, 1987; Cruz, Fernando - González, Daniel, La sanción penal. 
Aspectos penales y penitenciarios, San José, 1990; Cuello Calón, Eugenio, La moderna penología, 
Barcelona, 1958; Cuerda Arnau, María Luisa, Aproximación al principio de proporcionalidad en 
derecho penal, en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramón Casabó Ruiz”, 
Valencia, 1997, p. 447 y ss.; Curtis, George Ticknor, Historia del origen, formación y adopción de 
la Constitución de los Estados Unidos, Buenos Aires, 1866; Cury, Enrique, La ley penal en blanco, 
Bogotá, 1988; Choclán Montalvo, José Antonio, Individualización judicial de la pena. Función de 
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la culpabilidad y la prevención en la determinación de la sanción penal, Madrid, 1997; de Carvalho, 
Salo, Pena e garantias: Uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil, Rio de Janeiro, 
2001; De Luca, Javier Augusto, Leyes penales más benignas, en blanco y Constitución Nacional, 
Buenos Aires, 1997; De Vedia, Agustín, Constitución Argentina, Buenos Aires, 1907; Del Vecchio, 
Giorgio, Los principios generales del derecho, Barcelona. 1978; Díez Ripollés, José Luis, La 
contextualización del bien jurídico protegido en un derecho penal garantista, en “Teorías actuales 
en el derecho penal”, Buenos Aires, 1998, p. 444 y ss.; Dolcini, Emilio, Responsabilità oggettiva e 
principio di colpevolezza, en RIDPP, 3, 2000, p. 863 y ss.; Dorado Montero, Pedro, El derecho 
protector de los criminales, Madrid, 1915; Doval Pais, Antonio, Posibilidades y límites para la 
formulación de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, Valencia, 1999; El Redactor de 
la Asamblea (1813-1815), reimpresión facsimilar ilustrada dirigida por la Junta de Historia y 
Numismática Americana en cumplimiento de la ley 9044, Buenos Aires, 1913; Estrada, José Ma- 
nuel, Curso de derecho constitucional federal y administrativo, Buenos Aires, 1895; Falcón y Tella, 
María José, El argumento analógico en el derecho, Madrid, 1991; Farallt, Carla, Certeza del diritto 
o diritto alla certeza, en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, n° 1, Genova, 1998, p. 89 
y ss.; Fernández, Gonzalo D., Derecho penal y derechos humanos, Montevideo, 1988; Ferrajoli, 
Luigi, Garantías y derecho penal, en “Iter criminis”, INACIPE, México D.F., 2001, p. 69 y ss.; 
Ferreres Comellas, Víctor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, 1997; Fiandacca, Giovanni, 
Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, en RIDPP, 2001, 2, p. 353 y ss.; Fierro, 
Guillermo J., La ley penal y el derecho transitorio, Buenos Aires, 1978; del mismo, La ley penal y 
el derecho internacional, Buenos Aires, 1997; Fonseca, Jorge Carlos, Reformas penais em Cabo 
Verde, vol. L, Um novo Código Penal para Cabo Verde, Praia, 2001; Frías, Uladislao, Trabajos 
legislativos de las primeras Asambleas Argentinas, desde la Junta de 1811 hasta la disolución del 
Congreso de 1827, Buenos Aires, 1882; Friedland, Martin L., Double jeopardy, Oxford, 1969; 
Frossard, Serge, Quelques réflexions relatives au principe de la personnalité des peines, en “Rev. 
Sciencies Crim.”, 1998, p. 703 y ss.; Gallo, Marcelo, Appunti di diritto penale, 1, La legge penale, 
Torino, 1999; García Albero, Ramón “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, 
Barcelona, 1995; García Arán, Mercedes, Remisiones normativas, leyes penales enblanco y estruc- 
tura de la norma penal, en “Estudios Penales y Criminológicos”, XVI, Santiago de Compostela, 
1993, p. 63 y ss.: García de Enterría, Eduardo, La lengua de los derechos. La formación del Derecho 
Público europeo tras la Revolución Francesa, Madrid, 1995; García Máynez, Eduardo, Lógica del 
raciocinio jurídico, México, 1997; García Rivas, Nicolás, El principio de determinación del hecho 
punible en la doctrina del Tribunal Constitucional, Madrid, 1992; García Vitor, Enrique, La obli- 
gatoriedad de la jurisprudencia plenaria y el Derecho Penal. Reparos constitucionales, CDJP, n° 
7,1997, p.639 y ss.; del mismo, Planteos penales, Santa Fé, 1994; Gerpe Landín, Manuel, Principio 
de legalidad y remisiones normativas en materia penal, en Revista Jurídica de Catalunya, n° 3, 
1991, p. 73 y ss.; Gimbernat Ordeig, Enrique, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 
Madrid, 1999; Gomard, Bernhard, Auslegung und Analogie bei der Anwendung dánischer 
Wirtschaftsstrafgesetze, enZStW, 1971, p. 332 y ss.; Gomes, Luiz Flávio, Princípio da ofensividade 
no direito penal, San Pablo, 2001; Gómez, Eusebio, La analogía en las legislaciones penales rusa 
y alemana, en “Rev. Penal y Penit.”, IH, 1938; González, Florentino, Lecciones de derecho consti- 
tucional, París, 1871; Habermas, Jürgen, La reconstrucción del materialismo histórico, Madrid, 
1981; Hassemer, Winfried, Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos, en “Nuevo 
Foro Penal”, n*51,1991,p. 17 y ss.; Heath, James, Eighteenth Century Penal Theory, Oxford, 1963; 
Heinze, Carl Friedrich Rud., Das Verhiiltniss des Reichsstrafrechis zu dem Landesstrofrecht mit 
besonderer Berücksichtigung der durch das Norddeutsche StGB veranlasten Landesgesetze, Leipzig, 
1871; Hendler, Edmundo S., Una regla que confirma sus excepciones: ne bis in idem, en “Las 
garantías penales y procesales. Enfoque histórico-comparado”, Buenos Aires, 2001, p. 131 y ss.; 
Herzog, Felix, Límites del derecho penal para controlar los riesgos sociales (Una perspectiva 
crítica ante el derecho penal de peligro), en “Nuevo Foro Penal”, n*53, 1991, p. 303 y ss.; Hommel, 
Kari Ferdinand, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen und Strafen, 
Breslau, 1778; IDH, Manual de buena práctica penitenciaria. Implementación de las Reglas Mí- 
nimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, San José, 2000; también, Iudicium 
et Vita, n? 6, San José, 1998; Issa El Khoury, Henry, El concepto de “ley anterior” del artículo 39 
de la Constitución: la exigencia de la tipicidad, en “Ciencias Penales”, San José, n° 19, agosto 2001, 
p. 35 y ss.; Iturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y sistema jurídico. Cuestiones relativas a la 
aplicación de la ley, Madrid, 1987; Jakobs, Günter, Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1997; 
Kargl, Walter, Protección de bienes jurídicos mediante protección del derecho, en “La insostenible 
situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 53 y ss.: Kaysser, Marijon. Sobre el potencial 
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incriminador de los principios limitadores del derecho penal. Competencias penales en la cuestión 
del aborto, en “La insostenible situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 162; Kóssig, Karl 
Gottlob, Philosophische Gedanken tiberdas Criminalrecht aus dem Hommelischen, Breslau, 1784; 
Krauss, Detlef, Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Strafrecht, en ZStW, 76, 1964, p. 19 y ss.; 
Lardizábal y Uribe, Manuel de, Discurso sobre las penas contraído a las leyes penales de España, 
para facilitar su reforma, Madrid, 1782; Lénio, Luiz, Súmulas no direito brasileiro, Porto Alegre, 
1998; León Villaba, Francisco Javier de, Acumulación de sanciones penales y administrativas. 
Sentido y alcance del principio “ne bis in idem”, Barcelona, 1998; Lesch, Heiko Hartmut, Die 
Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, Köln, 1999; Lewisch, Peter, Verfassung 
und Strafrecht, Verfassungsrechiliche Schranken der Strafgesetzgebung, Wien, 1993; Löffler, 
Alexander, Die Schuldformen des Strafrechts, Leipzig, 1895; López, Lucio V., Curso de Derecho 
Constitucional, Buenos Aires, 1891; Luder, Italo, El sistema jurídico de la ejecución penal, La Plata, 
1959; del mismo, La dogmática ejecutivo-penal, en LL, 132, 1968, p. 1258 y ss., Maier, Julio B. J., 
Amnistía, vigencia del derecho y ley más benigna, en DP, 1983, p. 679; del mismo, Inadmisibilidad 
de la persecución penal múltiple (ne bis in idem), en DP, año 9, 1986, p. 415 y ss.; Marxen, Klaus, 
Der Kampf gegen das liberale Strafrecht. Eine Studie zum Antiliberalismus in der Strafrechtswiss. 
der zwanziger und dreissiger Jahre, Berlín, 1975; Mayer, Max Ernst, Filosofía del derecho, Bar- 
celona, 1937; Mayer, Otto, Derecho administrativo alemán, Buenos Aires, 1950; Moccia, Sergio, 
La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determinatezzaltassativitá nel 
sistema penale italiano, Napoli, 2001; Moreno (h), Rodolfo, El problema penal, Buenos Aires, 
1933; Moreno Hernández, Moisés, Política criminal y dogmática de las víctimas, en “Teorías 
actuales en el derecho penal”, Buenos Aires, 1998, p. 355 y ss.; del mismo, Política criminal y 
reforma penal, Algunas bases para su democratización en México, México, 1999; Murphy, John 
- Dumont, Jon-Michael, The rendition of international criminals: heart cases make bad law, en 
“Frestskrift till Jacob W. F. Sundberg”, Estocolmo, 1993, p. 173; Naucke, Wolfang, La progresiva 
pérdida de contenido del principio de legalidad penal como consecuencia de un positivismo 
relativista y politizado, en “La insostenible situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 545 y ss.; 
Navarro, Pablo - Bouzat, Andrés - Esandi, Luis, Juez y ley penal. Un análisis de la interpretación 
y aplicación de las normas penales, Córdoba, 2001; Nestler, Cornelius, El principio de protección 
de bienes jurídicos y la punibilidad de la posesión de armas de fuego y de sustancias estupefacien- 
tes, en “La insostenible situación del derecho penal”, cit.. p. 77 y ss.; Neumann, Oskar, Das 
Blankstrafgesetz. Ein Beitrag zur Lehre und Reform des Reichsstrafrechts, Breslau, 1906; Nino, 
Carlos S., Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1992; Núñez, Ricardo C., La 
lev única fuente del derecho penal argentino, Córdoba, 1993; Orgaz, Alfredo, Las personas huma- 
nas, esencia y existencia, Buenos Aires, 2000; Palazzo, Francesco, Orientamenti dottrinali e effettività 
glurisprudenziale del principio di determinatezza-tassativitá in materia penale, en RIDPP, 1991, 
p. 327 y ss.; del mismo, Certezza del diritto e condificazione penale, en “Politica del Diritto”, 1993, 
3. p. 365 y ss.; A proposito di Codice Penale e leggi speciali, en “Questione giustizia”, n° 2, 1991, 
p. 314; Paliero, Carlo Enrico, “Minima non curat praetor”. Ipertrofia del diritto penale e 
decriminalizzazione dei reati bagatellari, Padova, 1985; Parodi Giusino, Manfredi, J reati di pericolo 
tra dogmatica e politica criminale, Milán, 1990; Paschal, Jorge W., La Constitución de los Estados 
Unidos explicada y anotada (trad. de Clodomiro Quiroga), Buenos Aires, 1888; Peña Jumpa, 
Antonio, Derecho y pluralidad cultural: el caso de los aymaras de Puno, en “Derechos culturales”, 
Lima, 1996, p. 96 y ss.: Pereda, Julián, El “versari in re illicita” en la doctrina y en el Código Penal, 
Madrid, 1948; del mismo, Vestigios actuales de la responsabilidad objetiva, en ADPCP, Madrid, 
1956, p. 213 y ss.; Pugliese, Giovanni, Appunti per una storia della protezione dei diritti umani, en 
“Judicial protection of Human Rights at the national and international level”, Milán, 1991, p. 89 y 
ss.; Puppe, Ingeborg, en notas previas al $ 13 del “Nomos Kommentar zum StGB”, Baden-Baden, 
1995 (S* entrega, 1998); Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, Stutigart, 1970; Rivacoba y Rivacoba, 
Manuel de, Lardizábal, un penalista ilustrado, Santa Fe, 1964; Roberts-Pastor, Diccionario 
etimológico indoeuropeo de la lengua española, Madrid, 1996; Roubier, Paul, Les conflicts de lois 
dans le temps, París, 1933; Roxin, Claus, Derecho procesal penal (trad. de G. Córdoba y D. Pastor, 
revisada por J. Maier), Buenos Aires, 2000; Rubio Llorente, Francisco - Favoreau, Louis, El bloque 
de la constitucionalidad, Madrid, 1991; Rudolphi, Hans-Joachim, Inhalt und Funktion des 
Handlungsunwertes im Rahmen der personalem Unrechtslehre. en “Fest. f. Maurach”, Karlsruhe, 
1972, p. 51 y ss.; Rusconi, Maximiliano A., Cuestiones de imputación y de responsabilidad en el 
derecho penal moderno, Buenos Aires, 1997; Sagiiés, Néstor Pedro, Sobre la inconstitucionalidad 
de las leyes secretas, Buenos Aires, 1977; Sampay, Arturo E., La filosofía jurídica del art. 19 de la 
Constitución Nacional, Buenos Aires, 1975: Sanzuiné. Odone, Irretroatividade e retroatividade 
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das variações da jurisprudência penal, en “Ciência e Política Criminal” em honra de Heleno 
Fragoso, Rio de Janeiro, 1992, p. 465 y ss.; Sartorio, J., La obligatoriedad de los fallos plenarios. 
Su inconstitucionalidad, en LL, t. 96, p. 799 y ss.; Savigny, Friedrich Karl v., Metodología jurídica, 
Buenos Aires, 1979; Schmitt, Carl, Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, Madrid, 
1996; del mismo, Über die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934; 
Segato, Rita Laura, Frontiers and Margin, Washington, 1995; Seguí, Ernesto, Límites al poder 
punitivo, coercitivo y normativo del Estado, Rosario, 1993; Seiler, Robert, Die Bedeutung des 
Handlungssunwertes im Verkehrsstrafrecht, en “Fest, f. Maurach”, Karlsruhe, 1972, p. 75 y ss.; 
Sgubbi, Filippo, Z diritto penale incerto ed efficace, en RIDPP, 2001/4, p. 1193 y ss.; del mismo, 
Tutela penale di “interesi difusi”, en “La Questione Criminale”, n° 3, 1975, p. 439 y ss.; Soler, 
Sebastián, Bases ideológicas de la reforma penal, Buenos Aires, 1966; del mismo, La interpreta- 
ción de la ley, Barcelona, 1962; Spolansky, Norberto Eduardo, “Nullum crimen sine lege”, error de 
prohibición y fallos plenarios, en LL, t. 124, p. 851 y ss.; Staechelin, Gregor, ¿Es compatible la 
prohibición de infraprotección con una concepción liberal del derecho penal ?, en “La insostenible 
situación del derecho penal”, cit., p. 289 y ss.; Stavehagen, Rodolfo - Iturralde, Diego, Entre la ley 
y lacostumbre. El derecho consuetudinario indígena en América Latina, México, 1990; Stavenhagen, 
Rodolfo, Los derechos indígenas en el sistema internacional: un sujeto en construcción, en “Re- 
vista HDR”, n*26, San José, 1997, p. 81 y ss.; Streck, Lénio Luiz, Hermenéutica jurídica e(m) crise, 
Una exploração à hermenéutica da construção do direito, Porto Alegre, 1999; Taipa de Carvalho, 
Américo A., Sucessão de leis penais, Coimbra, 1990; Tavares, Juárez, Interpretación, principio de 
legalidad y jurisprudencia, ADPCP, 1987, p. 753 y ss.; Thorpe, Francis Newton, The Constitutional 
History of the United States, Chicago, 1901; Tiffany, Joel, Gobierno y Derecho Constitucional, 
Buenos Aires, 1874; Torío López, Angel, La prohibición constitucional de las penas y tratos 
inhumanos o degradantes, en “Libro Homenaje a Alfonso Reyes Echandía”, Bogotá, 1987, p. 286 
y ss.; Vasalli, Giuliano, Abolitio criminis e principii constituzionali, en RIDPP, 1983, p. 367; del 
mismo, Limiti del divieto d'analogia in materia penale, Milán, 1942; Vásquez, Roberto, La racio- 
nalidad de la pena, Córdoba, 1995; von Humboldt, Wilhelm, Los límites de la acción del estado, 
1988; Wiirtenberger, Thomas, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 
Karlsruhe, 1950; Zaffaroni, E.R., Cruel penalties and double punishment, en “Festkrift till Jacob 
W.F. Sundberg”, Juristforlaget, Estocolmo, 1993, p. 469 y ss.; Las penas crueles son penas, en 
“Derecho penal y criminología”, Bogotá, 1992 (reproducido en “Revista Boliviana de Ciencias 
Penales”, La Paz, 1994; en “Semanario Jurídico”, Córdoba, 1995; en “Lecciones y Ensayos”, Bue- 
nos Aires, 1996, n° 66); del mismo, La ley de obediencia debida, en “Lecciones y Ensayos”, Buenos 
Aires, 1988, n° 50; Zenkner Schmidt, Andrei, O princípio da legalidade penal no Estado democrá- 
tico de direito, Porto Alegre, 2001; Zhanglin Chen, £ “analogía nel diritto penale cinese, en RIDPP, 
1991, p. 1289 y ss. 
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L Principios limitativos: naturaleza y clasificación 


1. Toda vez que la decisión política es previa a la construcción del sistema y le señala 
su objetivo, se opera entre éste y aquélla una relación circular, que rige toda la cons- 
trucción. Las reglas que se derivan de la elección del objetivo (función manifiesta del 
sistema) no pueden invalidarse por consideraciones fundadas en la necesidad de 
completividad lógica del mismo. Si el sistema no consigue evitar contradicciones 
internas debe ser modificado o reemplazado por otro que las evite, sin afectar la validez 
de los límites indicados para su función, porque el sistema es siempre un medio y no 
un valor en sí mismo. Su construcción lógica reconoce, de esta manera, caminos 
prohibidos que se derivan de su función. 


2. Es verificable que ninguno de los principios que se mencionan como limitadores 
del poder punitivo reconoce realización absoluta. La observación corriente permite 
comprobar que si todos ellos se enunciasen de modo absoluto, sería menester reconocer 
su violación cotidiana. Ello obedece al muy limitado espacio de las agencias jurídicas 
dentro del marco general del poder punitivo y a que, incluso dentro del ejercicio 
punitivo manifiesto y en los casos a ellas sometidos, éstas no inician la criminalización 
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y sólo se limitan a decidir su continuación o interrupción. Si los principios limitativos 
fuesen elevados a reglas de valor absoluto y, conforme a ellas, fuese corregida la 
operatividad del poder punitivo, éste sufriría una radical reducción. Esta comprobación 
produce desconcierto en la doctrina tradicional, al punto de llegar a considerar a los 
principios limitativos como meramente orientadores, ante la evidencia de que, aplica- 
dos estrictamente, Hevarían a la abolición de la pena |, Semejante desconcierto implica 
aceptar pacíficamente que el derecho penal viola la Constitución y el derecho interna- 
cional. Ante lo inadmisible de esa propuesta, corresponde considerar el dato de hecho 
e incorporarlo dinámicamente al sistema: en la realidad, observamos diferentes grados 
de realización de los principios; en el plano teórico, debe incorporarse el dato para 
partir de esos niveles de realización e impulsar su avance. Esto lleva a considerarlos 
reglas de realización progresiva o principios inacabados (unfinished)?. El grado de 
incompletividad de su observancia es parejo al de defecto realizador del estado de 
derecho; el progreso de sus standards de realización será paralelo al poder jurídico y 
a la reducción de la violencia de las restantes agencias del poder punitivo. 


3. Los principios limitativos que se le imponen al sistema derivados de la previa 
decisión política que le señala su función, no sólo son inacabados en su realización sino 
también abiertos en su enunciación. La pretensión de taxatividad fue fundada en el 
supuesto jus puniendi o derecho subjetivo de punir, cuyo titular sería el estado. Se ha 
visto que este jus puniendi no existe, sino que se trata de una potentia puniendi nece- 
sitada de contención y reducción? y, por ende, estos principios no pueden enumerarse 
taxativamente, pues nuevos conflictos, tecnologías, pretextos, violaciones, discursos y 
aportes de otras disciplinas, como también por efecto de su propio avance realizador, 
demandan su permanente actualización, como lo revela la admisión de nuevos dere- 
chos humanos y lo prevé la CN al admitir los derechos implícitos (art. 33). No cabe la 
taxatividad frente a un poder proteico y en parte oculto. Por lo tanto, toda realización 
de estos principios es transitoria y perfectible, y toda enunciación de los mismos es 
provisional; marcan un momento a partir del cual es necesario avanzar en la realiza- 
ción y consiguiente contención y reducción. 


4. En la actual etapa realizadora de los principios limitativos, es posible agruparlos 
al mero efecto de su exposición- en tres Órdenes: (a) Los que constituyen el conjunto 
de manifestaciones particulares del general principio de legalidad o de máximo de 
legalidad. (b) Los que excluyen toda pretensión punitiva que incurra en grosera incom- 
patibilidad con los Derechos Humanos. (c) Los que limitan la criminalización, deriván- 
dose en forma directa del principio del estado de derecho o del principio republicano 
de gobierno. Este agrupamiento responde a fines expositivos y no analíticos, puesto 
que en cada grupo se toma como base la señalización de una característica preferencial 
o de manifestación, que por lo general no excluye las señaladas en los dos grupos 
restantes. 


TL. Principio de legalidad formal 


1. Conforme al principio de legalidad formal * se construye el tipo normativo de ley 
penal constitucional que sirve para eliminar las restantes (leyes penales ilícitas). El 
principio se consagra en la CN (arts. 18 y 19 y, mediante el inc. 22 del art. 75, en los 
arts. 9 de la CA y 9 del PIDCP). Su expresión constitucional aparece unida al origen 


l Así, Naucke. Strafrecht, p. 87. Sobre la función de los principios, Palazzo, Introduzione, p. 9. 

7 Cfr. Supra $ 3. 

3 Cfr. Supra $ 5. 

tv. Arroyo Zapatero, en “Revista Española de Derecho Constitucional”. n° 3, 1983, p. 9 y ss.; Berdugo 
Gómez de la Torre, en “Estudios Penales y Criminológicos”, XI, Córdoba. 1988, p. 27 y ss.: Hassemer, 
Fundamentos, p. 310; Issa El Khoury. en “Ciencias Penales”, p. 35 y ss. El principio en Brasil, Zenkner 
Schmidt. O principio da legalidade penal no estado democratico de Direito, p. 135. 
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mismo del constitucionalismo, a la Constitución de los Estados Unidos y a la Decla- 
ración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789*, habiendo sido precisado 
en el ámbito penal por Feuerbach, quien le dio la formulación latina con la que usual- 
mente se lo enuncia: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, nullum crimen sine 
poena legaleS, 


2. La Constitución de 1853 lo consagró con la fórmula ningún habitante de la 
Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del 
proceso. El principio de legalidad implica la prohibición de la ley ex post facto. Este 
texto no hacía una referencia expresa a esa prohibición, posiblemente por su inspira- 
ción en la Carta Magna inglesa” y no en la Constitución de los Estados Unidos $, por 
lo que puede entenderse al art. 18 como estableciendo el principio de legalidad proce- 
sal”? y dando por presupuesto el de legalidad penal, lo que no sería descabellado, 
teniendo en cuenta que en la propia discusión de la Convención de Virginia hubo 
constituyentes que se opusieron a su inclusión expresa por considerarlo obvio '*. En 
cualquier caso, es claro que el art. 18 consagra la legalidad procesal penal y la duda 
acerca de la legalidad penal (estaría también incorporada a ese dispositivo o se dedu- 
ciría del art. 1° constitucional) ha perdido importancia en función de su actual consa- 
gración expresa en el art. 9° de la CA y 9° del PIDCP (inc. 22 del art. 75 CN). 


3. La legalidad penal se completa con el llamado principio de reserva (art. 19 in fine 
CN): Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni 
privado de lo que ella no prohíbe. Legalidad y reserva constituyen dos manifestaciones 
de la misma garantía de legalidad, que responde a un único requerimiento de raciona- 
lidad en el ejercicio del poder, emergente del principio republicano de gobierno (art. 
1° CN). 


4. Desde el punto de vista formal la legalidad significa que la única fuente produc- 
tora de ley penal en el sistema argentino son los órganos constitucionalmente habi- 
litados y la única ley penal es la ley formal de ellos emanada, conforme al procedi- 
miento que establece la propia Constitución "', La CN no admite que la doctrina, la 
jurisprudencia ni la costumbre puedan habilitar poder punitivo. No obstante, los usos 
y costumbres sirven para establecer los límites de la tipicidad penal cuando la propia 
ley, en forma tácita o expresa, se remite a ellos: límites del fraude comercial, de la 
prohibición de maniobras publicitarias, el cuidado debido en múltiples actividades no 
reglamentadas, etcétera. 


5. Esta garantía debe entenderse de buena fe, o sea, que no puede invertirse en 
beneficio de la arbitrariedad. El principio significa que la doctrina y la jurisprudencia 


5 Cfr. Berdugo y otros, Lecciones, p. 36; García de Enterría, La lengua de los derechos, p. 159; Faralli, 
en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, n° 1, Génova, 1998, p. 89 y ss.; van Bemmelen-van 
Hattum, I, p. 78; Jeandidier, p. 80; niega que puede atribuirse su origen a la Carta Magna o a la Carolina, 
Weber, Hellmuth von, Grundriss, p. 48. 

6 Feuerbach, Lehrbuch, p. 24. 

7 Sobre ésta, Soler, 1, p. 107; los propios ingleses consideran que el principio de legalidad proviene 
de la Revolución Francesa, cfr. Clarkson-Keating. p. 95; sobre su origen en la Ilustración, Cerezo Mir, 
p. 177; Ferrajoli, en “Iter criminis”. p. 69 y ss. Sobre la Carta Magna, Pugliese, en “Judicial protection 
of Human Rights at the national and international level”. p. 89. 

8 Sobre la cláusula 3*, Secc. 9° del art. 1 de ésta, Paschal, La Constitución de los Estados Unidos, 
p. 463; Tiffany, Gobierno y Derecho Constitucional, p. 309; Cooley, p. 6. 

2 Sobre la difícil compatibilidad de la legalidad y el common law, Cross and Jones, 1976, p. 11 y ss.; 
Carvell-Swinten Green, Criminal Law, p. 7 y ss.; Fitzgerald, Criminal law p. 171. 

10 Cfr. Thorpe, p. 542; Curtis, p. 328. 

!! Por supuesto que la ley penal debe ser publicada. requisito que condiciona su exigibilidad y 
aplicación aas RENG CC y 2 CP), de modo que no existe ninguna posibilidad de aplicar una “ley 
secreta”, más allá de su discutida constitucionalida 9 a r üé P inc ; 
tucionalidad de las leyes secretas, p. ES A A Sl conde 
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no pueden habilitar poder punitivo, pero en modo alguno importa la cancelación de la 
supremacía constitucional, mediante la pretensión de que la jurisprudencia no puede 
limitar el poder punitivo, reduciendo a términos racionales el alcance meramente 
semántico de la ley, ni que la doctrina no puede proponerle esta reducción a las agencias 
judiciales. Tampoco significa que la jurisprudencia y la costumbre sean indiferentes en 
otro sentido: es verdad que la ley penal no se deroga por desuetudo, pero también lo es 
que una ley penal que jamás se aplica o que se interpreta pacíficamente con cierto 
ámbito de prohibición, no puede esgrimirse sorpresivamente contra un habitante, sólo 
porque el poder lo quiere seleccionar. Un tipo penal no es un instrumento para que el 
poder sorprenda a los ciudadanos con su arbitrariedad. La indiferencia absoluta de las 
agencias de criminalización secundaria o su entendimiento de la ley, condicionan una 
pérdida de la conciencia de ilicitud y, por ende, no puede ponerse en funcionamiento 
una criminalización secundaria omitida por largo tiempo sin aviso previo, aunque más 
no sea porque no puede reprocharse esa conducta, en razón de la sostenida actitud 
previa de omisión o indiferencia de las propias agencias criminalizantes. 


6. Es obvio que para la CN es inconstitucional cualquier pretendida ley penal 
material emanada de la administración. La materia penal queda excluida de los llama- 
dos decretos de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3° CN) -que en rigor son decretos- 
leyes '?— y debe entenderse que en la prohibición queda incluida la materia procesal 
penal: la materia penal a que se refiere ese inciso no puede ser otra que la abarcada en 
la garantía de legalidad constitucional que, sin duda, incluye la procesal penal en el art. 
18, aunque se considere que la penal material provenga de otras fuentes. Pero la CN 
ni siquiera acepta que sean leyes constitucionales las formales que no tengan estructura 
penal, o sea, que no presupongan un conflicto criminalizado: toda ley que imponga 
pena sin presuponer delito es inconstitucional, pues le falta el hecho del proceso. Tal 
era la ley que imponía la pena de leva forzada en forma de servicio militar obligatorio 
que excediese lo necesario para la instrucción elemental. 


7. Por ende, del tipo normativo de leyes penales constitucionales deben excluirse 
todas las no emanadas de los órganos legislativos del estado dentro de sus respectivas 
competencias, y aun las emanadas de éstos cuando no tuviesen estructura penal. En 
ningún caso pueden producir leyes penales el poder ejecutivo (fuera de su función co- 
legislativa), los jueces ni la administración. Si bien queda claro que la CN admite las 
programaciones criminalizantes primarias sólo cuando se consagran en leyes formales, 
no deben entenderse por tales sólo las leyes nacionales, pues si bien éstas son las más 
importantes, deben tenerse en cuenta las competencias legislativas de las provincias y 
de los municipios. 


8. Cabe establecer una distribución constitucional de fuentes productoras, como 
resultado del sistema federal de gobierno (art. 1? CN) y del aseguramiento del régimen 
municipal (arts. 5 y 123 CN), lo que da lugar a que sean fuentes constitucionales de 
legislación penal las siguientes: (a) Las leyes formales que emanen del Congreso de la 
Nación, el código penal (art. 75 inc. 12), las leyes penales especiales y las disposiciones 
penales contenidas en leyes no penales, el código de justicia militar en tanto tipifica 
delitos. Hay materias penales cuya legislación le está vedada al Congreso de la Nación 
y reservada a las provincias, como la prensa (art. 32 CN). (b) Las leyes formales que 
emanan de las legislaturas provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, que legislen 
la materia vedada al gobierno federal (art. 32 CN) y las que se ocupan de materias 
penales reservadas a las provincias en función del art. 121 (materia contravencional 


Aunque esa denominación se ha dado tradicionalmente a las leyes de gobiernos usurpadores del 
reader constitucional, es el verdadero nombre de los llamados “decretos de necesidad y urgencia” (Cfr. 
= 22 Estudios, UM, p. 431 y ss.). 
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provincial). Hasta la vigencia del primer código penal nacional (1887) las provincias 
sancionaron sus propios códigos penales, supliendo la omisión del Congreso Nacio- 
nal 4. Compete a las provincias legislar en materia procesal penal y penitenciaria !4. (c) 
El art. 5" CN obliga a las provincias a asegurar el régimen municipal. El art. 123 ratifica 
desde 1994 la autonomía municipal. Parece cerrado con ello el debate sobre la natu- 
raleza autárquica (o administrativa) o autónoma (o política) del municipio '% conforme 
a la segunda opción. Siendo ello así, éstos pueden sancionar leyes penales (ordenanzas 
municipales penales) respecto de las materias que hacen a su competencia (contraven- 
ciones municipales) y que deben ser aplicadas por los jueces municipales competentes 
dentro de una estructura de gobierno que asegure su independencia y control constitu- 
cional. 


9. El discurso penal tradicional contiene frecuentes elementos negativos que exclu- 
yen del derecho penal las ordenanzas municipales y las propias leyes provinciales 
contravencionales '”. La liberación de ese poder punitivo al derecho administrativo lo 
substrae a las agencias judiciales y a los límites impuestos por el derecho penal, con el 
consiguiente desmedro de la seguridad jurídica en materia cotidiana y más cercana al 
ciudadano que los mismos delitos. Al reconocer su naturaleza penal se la somete a las 
exigencias y límites del derecho penal, entre ellas, a la formalidad legal y alajudicialidad. 
No se altera el principio de legalidad formal, sino que se extiende a toda la materia 
contravencional provincial y municipal. Su negación no tiene otro objeto que posibi- 
litar un ejercicio descontrolado del poder punitivo, funcional para el poder positivo de 
configuración cultural. 


10. Plantean una particular forma de violación ala legalidad formal las leyes de facto sancionadas 
por gobiernos que usurparon el poder constitucional (1930-1932; 1943-1946; 1955-1958; 1962- 
1963; 1966-1973: 1976-1983). Se las llamó erróneamente decretos-leyes y desde el golpe de estado 
de 1966 sus autores las llamaron leyes y fueron numeradas en orden correlativo con las sancionadas 
constitucionalmente. Se consideró hasta 1958 que requerían una ley que las ratificase una vez 
restablecidos los poderes constitucionales; luego se prescindió de este requisito y la jurisprudencia 
estableció que era necesario un acto legislativo constitucional para su derogación. Los argumentos 
en favor de este criterio solían provenir del reconocimiento de la doctrina de facto, introducida por 
la Corte Suprema en 1865 " y resucitada en 1930 y en 1943 -que motivara el juicio político a sus 
juecesen 1947--como también de un entendimiento de la teoría del estado kelseniana: la interrupción 
de laconstitucionalidad implicaba que se introducía una nueva. de la cual emergía el propio gobierno 
constitucional que era electo **, El art. 36 constitucional —introducido en 1994 cambia el planteo, 
impidiendo estas interpretaciones. Recoge la jurisprudencia del siglo pasado, que consideraba la 
usurpación del podercomo delito continuo y a quienes participaban de éste como coautores !°, agrega 
la imprescriptibilidad de las acciones civiles y penales y prohíbe la gracia asu respecto. Cualquieracto 
del usurpadores ahora delito porimperio constitucional. Resultaría aberrante que un juez pretendiese 
liberar el ejercicio del poder punitivo habilitado por delitos cometidos por usurpadores, o sea, que el 
título habilitante del poder punitivo sea dado por el delito del pretendido legislador: la voluntad del 
legislador sería el dolo. Esta consecuencia resulta de la CN y no del art. 227 bis del CP (ley 23.077) 
que, conforme al criterio anterior, podía ser derogada por el usurpador. 


11. Queda en pie el supuesto de la ley penal de facto más benigna Y. La CN fulmina de nulidad 
toda ley de facto sin distinción alguna. No obstante la CN no puede ser autocontradictoria: el mismo 


13 Cfr. Infra $ 18. 

t4 Cfr. Infra $ 14. 

15 La naturaleza administrativa era sostenida por Bielsa, op. cit., T. HL p. 57 y ss. 

16 Cfr. Infra $ 14, HL. 

17 Causa Martínez, Baldomero c. Otero, Manuel, 5 de agosto de 1865 (Fallos: 2:141). 

18 Sobre esto. Bacigalupo, en ED, t. 48, p. 867; del mismo, en ED, t. 49, p. 989; Baigún, en DP, año 
7, 1984, p. 77; Bidart Campos, en ED, t. 49, p. 895. 

19 “Cometen delito de rebelión los empleados públicos nombrados por los jefes de la rebelión y que 
durante ella presten sus servicios” (Causa 3, T. V, 1869, p. 43). 

20 Maier, en DP, 1983, p. 679. 
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texto consagra la retroactividad más benigna sin excepciones (art. 9 de la CADH). La nulidad 
insanable de los actos del usurpador (art. 36) no es lo mismo que su inexistencia: son actos de fuerza 
que, como tales, existen y se imponen a los habitantes. El habitante se halla sometido a una situación 
de fuerza de la que no es responsable y a la que sólo puede substraerse dejando de ser habitante 
(saliendo del territorio). Se trata de una persona forzada a viviren un contexto creado por el usurpador, 
sin permitirle opción por la legitimidad. A la persona que vivió forzada en ese contexto no se le puede 
imponer una ficción de inexistencia del mismo para perjudicarla, Esto marca también el límite del 
efecto retroactivo beneficiante: no alcanzaría a las leyes de autoamnistía o de autoimpunidad. 


12. Existen casos en que la ley penal se limita a establecer una conminación, dejando 
que la acción prohibida sea determinada por otra ley, que puede ser también formal, 
pero que por lo general no lo es: se trata de las llamadas leyes penales en blanco?! (que 
también se llamaron conminaciones penales ciegas ??). Se las teorizó en Alemania en 
tiempo del imperio, para los casos de leyes nacionales completadas por otras locales 9, 
Se afirmó que la ley penal en blanco tiene vigencia independiente de la norma que la 
completa, como resultado de la teoría de las normas de Binding, quien afirmaba que 
el tipo de estas leyes no repite la definición de la conducta prohibida por la norma, sino 
que, por el contrario, es un blanco cuyo contenido lo dará la norma”. De este modo, 
como la norma pertenecía a un ámbito extrapenal, la ley en blanco tenía vigencia desde 
su sanción, en tanto que la sanción de la norma sólo era un presupuesto para su 
aplicación. No cabe compartir este criterio, porque no puede afirmarse que haya un tipo 
penal? cuando sólo hay una pena legal pero falta la acción típica?*, lo que le impide 
cumplir su función de programación criminalizante. Dada su discutible naturaleza”, 
estas leyes han planteado múltiples problemas interpretativos y constitucionales: (a) 
Cuando las leyes que las completan se hallan vigentes al tiempo de su sanción, el 
legislador suele remitir a ellas usando el verbo en pretérito (las reglas establecidas, art. 
206 CP), pero a veces lo usa en subjuntivo futuro (que se incluyan en las listas, art. 10 
de la vieja ley 20.771), caso en que la operatividad de la ley sólo se produce con la 
sanción de la norma complementaria. En supuestos de duda, se impondría entender 
que se refiere a normas futuras. No obstante, la Corte Suprema entendió que la vieja 
ley 20.771 se refería a las listas ya publicadas, con lo que incurrió en aplicación 
retroactiva. (b) Otra cuestión problemática tiene Jugar cuando la ley penal se completa 
con otra norma perteneciente a un ámbito jurídico que admite la analogía, lo cual será 
siempre inconstitucional. (c) No menos complejo es el caso de sucesivas leyes comple- 
mentarias, en especial cuando dejan de considerar prohibida la acción: para quienes 
sostienen que no integran el tipo penal, sería indiferente, con lo cual se seguirían 
penando conductas desincriminadas. 


~“ La denominación se debe a Binding. Handbuch, p.180. 

2 Así, Heinze, Das Verhältniss des Reichsstrafrechts zu dem Landesstrafrecht. 

¥ Cfr. Neumann, Das Blankstrafgesetz. 

% Binding, Handbuch, p. 180. 

=“ Expresamente reconoce la ausencia de tipo penal, Puppe, en notas previas al $ 13 del “Nomos 
Kommentar zum StGB”: “Las leyes penales en blanco puras no contienen ningún tipo en sentido propio, 
~no que su tipo lo configuran todas las normas legales de conducta cuya violación conminan con pena”, 
Ei concepto de tipo parcialmente en blanco que sostiene (p. 29) es discutible, ya que la idea de que se 
integra con alguna característica que pertenece a otra ley, más bien parece incorporar un elemento 
normativo y no una ley penal en blanco, 

% Reconoce que en ella media un abuso del instrumento punitivo, Cury, La ley penal en blanco, p. 
=>» 

+ Sobre su dudosa constitucionalidad, Gamberini. en Cadoppi y otros. Introduzione al sistema 
venale. Vol. 1, p. 124; Doval Pais, Posibilidades y límites para la formulación de las normas penales, 
2p. 141 y 200; sobre Jos problemas constitucionales, también García Arán, en “Estudios Penales y 
<aminológicos”, XVI, Santiago de Compostela, 1993, p. 63 y ss.; Gerpe Landín, en “Revista Jurídica 
3 Catalunya”, n? 3, 1991, p, 73 y ss.; Dotti. Curso, p. 225. 

> Es absolutamente inaceptable la tesis de que la norma reglamentaria que integraría el tipo puede 
ner vigencia retroactiva; sobre ello, Carbonell Mateu, p. 141. 
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13. Además de estas dificultades —que son de difícil solución— no es sencillo demos- 
trar que la ley penal en blanco no constituye una delegación legislativa constitucio- 
nalmente prohibida. Se argumenta que hay delegación legislativa cuando la norma 
complementaria surge de un órgano sin facultad, pero que cuando la ley penal emerge 
de su fuente de producción y la complementaria de la propia, no se hace más que 
respetar la distribución de la potestad legislativa establecida en las normas fundamen- 
tales. El argumento es interesante, pero no resuelve el problema. Cuando se teorizó de 
esta manera las leyes penales en blanco eran muy pocas e insignificantes: hoy su 
producción es enorme y tiende a superar a las otras leyes penales, como producto de la 
banalización y administrativización de la ley penal. La masividad provoca un cambio 
cualitativo: a través de las leyes penales en blanco, el legislador penal está renunciando 
a su función programadora de criminalización primaria, que la transfiere a funciona- 
rios y Órganos del poder ejecutivo y, al mismo tiempo, está incurriendo en el abandono 
de la cláusula de ultima ratio, propia del estado de derecho. 


14. La ley penal en blanco siempre fue sospechosa de lesividad al principio de 
legalidad formal y, además, abrió la puerta a la analogía y a la aplicación retroactiva ?, 
motivos con los que bastaría para considerarla inconstitucional. Si a ello se agrega que 
configura hoy una clara vía de delegación de la potestad punitiva por parte del poder 
legislativo, y que quiebra la cláusula de ultima ratio, parece haber poco que discutir a 
su respecto. No neutraliza la inconstitucionalidad de las leyes penales en blanco el 
argumento de las materias inestables que las requieren, aduciendo que los rápidos 
cambios no podrían ser seguidos por el legislador penal, pues no hay materia que 
requiera cambios tan rápidos y que sea seriamente necesitada de previsión punitiva; por 
otra parte, ésa es precisamente la función irrenunciable del legislador. 


15. Las únicas leyes penales en blanco cuya constitucionalidad es tolerable son las 
lHamadas impropias, o sea, las que reenvían a Otra norma emanada de la misma fuen- 
te, Este reenvío puede ser interno (a otra disposición de la misma ley) o externo (a 
otra ley de igual jerarquía que la penal). Tales leyes serán constitucionales en la medida 
en que el complejo resultante de ambas normas no viole alguno de los otros principios 
limitativos a que se hace referencia (estricta legalidad, proscripción de la analogía, no 
retroactividad, etc.). 


HI. Principio de máxima taxatividad legal e interpretativa 


l. Aunque la ley penal se expresa en palabras y éstas nunca son totalmente 
precisas *!, no por ello debe despreciarse cl principio de legalidad *?, sino que es 
menester exigir al legislador que agote los recursos técnicos para otorgar la mayor 
precisión posible a su obra”, De allí que no baste que la criminalización primaria 
se formalice en una ley, sino que la misma debe hacerse en forma taxativa y con la 
mayor precisión técnica posible **, conforme al principio de máxima taxatividad 


2 Sostienen que afecta la legalidad y la división de poderes, Muñoz Conde-Garcia Arán, p. 38: 
expresamente admite la analogía respecto de la ley integradora, Lewisch. Verfassung und Strafrecht, p. 
76. 

39 Cfr. Fontán Balestra, 1, pp. 218-219; Blei, p. 98. 

3E AI respecto, Iturralde Sesma, Lenguaje legal y sistema jurídico, pp. 31 y 100: con cita de Marat, 
Berdugo y otros, Lecciones, p. 40; Pagliaro, Sommario, p. 45. Acerca de la raíz iluminista del principio, 
Moccia, La “promessa non mantenuta”, p. 11 y ss. 

2 En este sentido, Cardoso Da Cuhna. O caráter retórico do principio da legalidade, p. 84. 

3 Sobre ello, Fernández. Derecho penal y derechos humanos, p. 117; Baumann-Weber-Mitsch. p. 
125: Samaha, p. 43 (aunque la Constitución norteamericana no prohíbe expresamente las vague laws, 
los tribunales las rechazan conforme al principio de void for vagueness). 

5 Romano, Commentario, T. 1, p. 41, sostiene que el principio de máxima taxatividad es el último y 
más refinado fruto de la evolución del principio de legalidad. Una histórica formulación en Savigny, 
Metodología jurídica, p. 40 y Ss. 
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legal”. Este principio corre riesgos cada día más graves, como resultado de la 
descodificación de la legislación penal *. Aunque se trata de un principio elemen- 
tal para la seguridad, no importa una legitimación del poder punitivo * que con el 
tipo se habilita, pues la arbitrariedad puede producirse en la misma determinación 
legal. Cuando los límites legales no se establecen de esta forma*”, cuando el 
legislador prescinde del verbo típico y cuando establece una escala penal de ampli- 
tud inusitada, como cuando remite a conceptos vagos o valorativos de dudosa 
precisión, el derecho penal tiene dos posibilidades: (a) declarar la inconstituciona- 
lidad de la ley; o (b) aplicar el principio de máxima taxatividad interpretativa. 


2. La elección entre ambos términos no puede ser arbitraria. En principio, debe 
optarse por la inconstitucionalidad cuando la aplicación de la máxima taxatividad 
interpretativa resulta demasiado artificiosa, lo que sucede cuando carece de todo punto 
de apoyo legal, como también cuando la ley contiene una irracionalidad irreductible 
que no responda a un notorio error material de impresión". En estos casos debe 
preferirse la inconstitucionalidad, porque el otro camino, aunque lo recoja la jurispru- 
dencia, no impide la arbitrariedad selectiva de las agencias ejecutivas. No obstante, no 
puede optarse por la inconstitucionalidad cuando tendría por resultado una irraciona- 
lidad aún mayor (vgr. hipótesis de la fórmula de cuantificación del concurso real) *!, 


3. El llamado postulado de prudencia sostenido por la Corte Suprema, que relega la inconstitu- 
cionalidad a ultima ratio y se asientaen la pretendida presunción de legalidad (constitucionalidad) de 
las leyes *! Pis, no puede aplicarse a estos casos, porque abre la posibilidad de ejercicio arbitrario del 
poder punitivo por parte de las agencias ejecutivas, como también el de prisiones preventivas discre- 
cionales. Conceptos como el viejo mujer honesta (que el código empleaba dos veces en contextos 
diferentes; arts. 10 y 120), merecen la sanción de inconstitucionalidad que obligue al legislador a 
trabajar con responsabilidad republicana. 


4. El principio de máxima taxatividad se manifiesta mediante la prohibición abso- 
luta de la analogía in malam partem. El derecho civil provee seguridad jurídica tratando 
de resolver el mayor número posible de conflictos, razón por la cual los jueces no 
pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las 
leyes (art. 15 CC), y es reprimido con inhabilitación absoluta, de uno a cuatro años, 
el juez que se negare a juzgar so pretexto de obscuridad, insuficiencia o silencio de 
la ley (art. 273 CP). Puesto que el derecho civil cumple mejor su función de seguridad 
jurídica cuando pone el poder público al servicio de la solución del mayor número de 
conflictos, debe tender a que esa coacción responda a un sistema continuo —sin lagu- 
nas %-, por lo cual si una cuestión civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por 


3 La prohibición de analogía se halla en relación funcional con el mandato de determinación, y ambos 
son patrimonio del principio de claridad del derecho (Lewisch, Verfassung und Strafrecht. p. 65). 

36 Cfr. Palazzo, en “Politica del Diritto”, 1993, 3, p. 365 y ss. (reclama reserva de código); del mismo, 
en “Questione giustizia”, n° 2, 1991, p. 314 (critica la legislación especial porque crea problemas de 
coherencia sistemática). 

Y Así parece entenderlo García Rivas, El principio de determinación del hecho punible, p. 24. 

38 Cfr. Bustos Ramírez-Hormazábal Malareé, Lecciones, p. 195; Pavarini en Cadoppi y otros, 
Introduzione al sistema penale, 1, p. 308. 

Sobre estas exigencias, Palazzo, en RIDPP, 1991, p. 327 y ss. 

4 Conte-Maistre de Chambon, p. 83, recuerdan un texto legal que prohibía el descenso de pasajeros 
de un tren que no estuviese en marcha (obligaba al descenso de trenes en movimiento). 

Cfr. Infra $ 65. H. 

bis Así, Fallos: 314:424; enel derecho brasileño, Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição, 
p- 171: sobre ello también. Ferreres Comellas, Justicia constitucional y democracia, p. 141 y ss.: Hesse, 
Escritos de derecho constitucional, p. 51. 

* Sobre las lagunas de la ley, Iturralde Sesma, op. cit. p. 147; una indagación sobre la vinculación 
de los jueces a la ley penal en Navarro-Bouzat-Esandi, Juez y ley penal. Se afirma que la prohibición de 
analogía noes garantía suficiente en el derecho penal, especialmente porque la tarea del juez siempre debe 
ser creativa, Fiandaca, en RIDPP, 2001, 2, p. 353 y ss. También, se ha sostenido a partir de la distinción 
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el espíritu de la ley, se atenderá a los principios de leyes análogas; y si aún la cuestión 
fuese dudosa, se resolverá por los principios generales del derecho, teniendo en 
consideración las circunstancias del caso (art. 16 CC). 


5. Si por analogía se entiende completar el texto legal, en forma que considere 
prohibido lo que no prohíbe o lo que permite, reprochable lo que no reprocha o, en 
general, punible lo que no pena, basando la decisión en que prohíbe, no justifica, 
reprocha o pena conductas similares o de menor gravedad, este procedimiento de 
interpretación queda absolutamente vedado del campo de la elaboración jurídica del 
derecho penal, porque la norma tiene un límite lingúísticamente insuperable, que es la 
máxima capacidad de la palabra *. Ello obedece a que es necesario extremar los recur- 
sos para que sólo la ley formal sea fuente de criminalización primaria, no pudiendo el 
juez completar los supuestos. Como el derecho penal provee mayor seguridad jurídica 
cuanto más discontinuo es el ejercicio del poder punitivo que habilita, es la misma 
seguridad jurídica que requiere que el juez acuda a la analogía en el derecho civil, la 
que exige que aquí se abstenga de ella. Cabe observar que esta proscripción de Ja 
analogía penal es prácticamente un principio universal en la actualidad. Se exceptúa 
China, aunque en forma extraordinaria y centralizada en su tribunal supremo**, En 
Gran Bretaña, aunque hasta la segunda mitad del siglo XX se reconocía una facultad 
residual de los jueces para crear delitos %, la legalidad se había asentado en el curso del 
siglo XIX *, las excepciones fueron cada vez menores y finalmente, en 1972, la Cámara 
de los Lores declaró la extinción definitiva de esa facultad residual Y. Aunque el código 
penal danés parece reconocer la analogía, en la práctica se respeta la legulidad y no se 
admite la integración analógica %. 


6. La analogía es llamada por algunos autores integración analógica, distinguiéndola de la inter- 
pretación analógica, en tanto que otros consideran que la integración es una forma de interpreta- 
ción *. M. E. Mayer planteó con claridad la admisión de la analogía intra legem, con rechazo de la 
praeter legem y de la contra legem*%. Más allá de esta discusión, lo que es menester apuntar es que 
nadie pretende excluir la analogía como forma o recurso del pensamiento. El argumentum a simile 
no tiene por qué sereliminado del derecho penal: la violencia del art. 164 es análoga ala del art. 280. 
Cuando se aplica un principio a un cierto grupo de casos, de no haber una disposición legal o razón 
válida que diga lo contrario, no media razón para abstenerse de aplicarlo a otro que se halle en una 
relación esencial con éste %!, De no aplicarse la analogía en la lógica jurídica, la construcción jurídica 
sería prácticamente irrealizable, porque el pensamiento acude ineludiblemente a la analogía, dado que 
la comparación es indispensable para el razonamiento *?. 


7. Suele distinguirse entre analogía in malam partem y analogía in bonam partem, 
entendiendo por la primera la que integra la ley extendiendo la punibilidad y por la 


entre normas ordinarias y excepcionales que, justamente por el carácter de estas últimas, no puede haber 
analogía in bonam partem de los supuestos legales en ellas contemplados de exclusión de la punibilidad, 
Vassalli, Limiti del divieto d'analogia in materia penale, p. 134 y ss. 

% Gallo, Appunti, I, La legge penale, p. 94; Sgubbi, en RIDPP, p. 1193 y ss. 

+4 Zhanglin Chen, en RIDPP, 1991. p. 1289 y ss., infructuosamente intenta compatibilizar legalidad 
y analogía. 

45 Para ello usaban la figura de conspirancy. como en el caso Shaw de 1961, en que se condenó a un 
sujeto por divulgar un catálogo de prostitutas (Cfr. Fitzgerald, pp. 8-9). 

46 Cfr. Carvell-Swinfen Green, pp. 7-8. 

4? Cross and Jones. pp. 11-12. 

Cfr. Hurwitz, pp. 137-138; Gomard, en ZStW, 1971. pp. 332 a 367; Landecho Velasco-Molina 
Blázquez, p. 129. 

49 La adecuada distinción en Mayer, M.E., Lehrbuch, p. 27. un anclaje filosófico en Del Vecchio, Los 
principios generales del derecho, pp. 51-59. 

Mayer, M. E., Lehrbuch, p. 27. 

5% Cfr. Jescheck-Weigend, p. 151: sobre ello en la doctrina nacional, Gómez, en “Rev. Penal y Penit.”, 
IL, 1938, p. 121. 

32 Cfr, Salgado Martins, p. 105; Gimbernat Ordeig, Concepto y método, p. 67; García Máynez, Lógica 
del raciocinio jurídico, p. 155 y ss.; Falcón y Tella, El argumento analógico en el derecho. 
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segunda la que la restringe más allá de la letra de la ley, La primera está totalmente 
proscripta, en tanto que la segunda es admisible *, siempre que no sea arbitraria *. En 
particular lo es en las causas de justificación, cuando la imponen o admiten los campos 
jurídicos a que la ley remite. 


8. El principio de interpretación restrictiva también se expresa en un segundo 
momento que, sin duda, es puramente interpretativo: dentro del alcance semántico de 
las palabras legales puede haber un sentido más amplio para la criminalización o uno 
más limitado o restrictivo. Las dudas interpretativas de esta naturaleza deben ser 
resueltas en la forma más limitativa de la criminalización *. Se trata de la misma razón 
que da origen al principio procesal in dubio pro reo*, que no es pacíficamente acep- 
tada, pues se afirma que no consiste en una regla interpretativa del derecho penal sino 
en un criterio procesal de valoración de prueba”. Quienes la rechazan sostienen que 
dentro del límite semántico del texto legal puede elegirse libremente la más amplia, la 
literal o la restrictiva, o sea que no admiten un principio general. Ese rechazo se basa 
en una distinción que no se justifica —al menos con la extensión de la negativa- porque 
ambas consecuencias (in dubio pro reo e interpretación restrictiva) se desprenden de 
la excepcionalidad de la criminalización primaria. Sólo en casos muy excepcionales 
la regla general de la interpretación semánticamente más restrictiva de criminalización 
cede ante otra más amplia, esto es, cuando el sentido restrictivo provoca una consecuen- 
cia ridícula o absurda, que la literal más amplia evita (la cosa mueble del art. 162 debe 
ser entendida en sentido corriente y no civil, porque eso llevaría a dejar impune el hurto 
de inmuebles por accesión o representación). Este extremo también impone que la 
interpretación reduzca el ámbito de lo prohibido por debajo del límite semántico mí- 
nimo (el concepto de funcionario en el incumplimiento de los deberes, es más limitado 
que el señalado en el art. 78, para no penar al recolector de residuos que omite retirar 
los de un vecino). El criterio de interpretación semánticamente más restrictiva debe 
defenderse en la actualidad, donde parece ser uno de los principales instrumentos 
capaces de contener el formidable avance de la tipificación irresponsable *%, 
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1, Ea ley es un texto. Todo texto tiene un contexto, tanto discursivo como social. El 
ámbito de lo legalmente prohibido varía aunque el texto permanezca idéntico, porque 
el contexto cambia continuamente *, puesto que cualquier producto de la actividad del 
discurso humano deriva su forma y significado de la situación social en que aparece el 
habla: lo específicamente característico de un determinado hablar es la interacción 


® Cfr. Caraccioli, p. 30; Boscarelli, p. 17 (se refiere al principio de prohibición de analogía in malam 
partem), Rodríguez Mourullo, en Cobo del Rosal, “Comentarios”, I, p. 159; Fernández Carrasquilla, 
Principios, p. 357 y ss.; Velásquez Velásquez, Manual, p. 132; Dotti, Curso, p. 232. El código uruguayo 
la consagra expresamente en materia de atenuantes, lo que Irureta Goyena explica afirmando que la 
realidad no puede ser agotada (Reta-Grezzi, p. 179). 

34 Los penalistas tradicionales la rechazan o, por lo menos, la miran con desconfianza (porej. Panaain, 
p. 116; Arteaga Sánchez, p. 60; Romano-Grasso-Padovani, IH, p. 11 y ss.). 

35 Cfr. Bardelli, La libertà individuale, p. 19 y ss.; en parecido sentido, Hurtado Pozo, Droit pénal, 
p. 104; Hunería-Fragoso, p. 91; Hassemer, Fundamentos, p. 333. 

36 Considera al principio in dubio pro reo una derivación del principio republicano, Bruno, Í, p. 221; 
en sentido análogo, Bacigalupo. Principios constitucionales, p. 95; señala que ambos principios descien- 
den de la última ratio del poder penal del estado, Rusconi, Cuestiones de imputación y de responsabi- 
lidad, p. 157. Sobre el estado de la cuestión en doctrina alemana, Jescheck-Weigend. p. 145; también, 
Roxin, Derecho procesal penal, pp. 78-79. 

37 En el propio plano procesal se pretende sortear su vigencia mediante la llamada determinación 
alternativa (v. Jescheck-Weigend, p. 144: Maier, p. 574 y ss.). 

38 Sobre este fenómeno, Naucke, en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 545 y ss. 

® Se afirma que el derecho “vive” enel tiempo y el tiempo es una característica constitutiva del derecho 
‘Cfr, Bretone, Derecho y tiempo en la tradición europea, p. 71). 
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entre los interlocutores y el completo complejo de circunstancias sociales bajo las 
cuales tiene lugar el cambio de palabras %. El cambio de contexto discursivo acarrea 
problemas que son más graves cuando los generan cambios en el contexto social, 
cultural o tecnológico. Conforme a cambios de esta naturaleza, una conducta puede 
perder todo el contenido lesivo o carecer de éste en la inmensa mayoría de los casos (la 
instigación al duelo —art. 89 CP- que hoy ha perdido vigencia en la ética social). En 
estos casos la cuestión se resuelve por aplicación del principio de lesividad. Pero el 
problema se complica cuando, debido a uno de estos cambios, el texto aparece abarcan- 
do un ámbito de prohibición inusitadamente amplio. 


2.Esel caso del subjuntivo reproduzca de laley 11.723 (art. 72) de propiedad intelectual. En 1933 
sólo era posible reproducir con los mismos recursos técnicos con que se producía. Nose consideraba 
reproducción a la copia manual de una página o de un capítulo de un libro ni de todo un libro. La 
tecnología permite hoy la copia íntegra de un libro o de cualquiera de sus partes a costo inferior al 
precio comercial. La conducta se ha generalizado y no sería posible criminalizar atodos los que copian 
páginas de libros para uso personal. Si a ello se suma los que registran o graban emisiones radiofónicas 
otelevisivas, prácticamente la mitad de la población incluyendo atodos los investigadores—estaría 
incurriendo en delitos conforme al texto y cualquiera de ellos podría sercriminalizado arbitrariamente. 


3. En estos casos se debe tomar en cuenta el contexto cultural del texto legal, y cuando 
se comprueba un fenómeno de inusitada extensión prohibitiva, se impone una reduc- 
ción histórica. La legalidad es un principio que sirve para garantizar la limitación del 
ámbito de programación criminalizante legislativa, y no se puede revertir su sentido 
convirtiéndolo en un argumento de extensión inusitada y nunca prevista en el contexto 
originario del texto, cuyo efecto es conceder un espacio selectivo de criminalización que 
alcanza los límites máximos de arbitrariedad. Un tipo penal no puede erigirse en 
instrumento para la criminalización indiscriminada. El respeto histórico al ámbito real 
de Jo prohibido se impone en la legalidad porque, de lo contrario, la simple omisión de 
las agencias políticas extendería de modo inaudito las prohibiciones punitivas: lo 
punitivo es un ámbito que deben planificar y aumentar las agencias políticas mediante 
la ley, y la omisión de éstas frente a cambios significativos de contexto cultural o 
tecnológico constituye una renuncia a su función, que no es constitucionalmente ad- 
misible. La criminalización primaria se establece por acción de las agencias políticas 
y no por sus omisiones. 


V. La irretroactividad de la ley penal como principio derivado de la legalidad 
y del estado de derecho 


1. El principio de irretroactividad de la ley penal tiene carácter constitucional, de 
modo que ésta debe entenderse como aplicable a hechos que tengan lugar sólo después 
de su vigencia. Como consecuencia necesaria del principio de legalidad, quedan eli- 
minadas las llamadas leyes ex post facto®. La garantía de legalidad (art. 18 CN) tiene 
el claro sentido (a) de impedir que alguien sea penado por un hecho que, al tiempo de 
su comisión, no era delito o no era punible o perseguible, y (b) de prohibir que a quien 
cometa un delito se le aplique una pena más gravosa que la legalmente prevista al 
tiempo de la comisión. Puesto que éste —y no otro- es el objeto de la proscripción de 
la ley ex post facto, el principio de irretroactividad de la ley penal reconoce una 
importante excepción, que es el efecto retroactivo de la ley penal más benigna”. El art. 
9 de la CADH expresa con toda precisión el alcance de la irretroactividad de la ley penal 
y de la retroactividad de la ley penal más benigna: Nadie puede ser condenado por 
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas según el 


$ Bakhtin, cit. por Segato, Frontiers and Margin. 
$! Sobre la historia de este principio, Taipa de Carvalho, Sucessão de leis penais, p. 37 y ss. 
$ Acerca de su alcance, Vasalli, en RIDPP, 1983, p. 367. 
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derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el 
momento de comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley 
dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará con ello. 
La vigencia de esta norma cierra el debate acerca de la pretensión de retroactividad de 
las leyes penales que imponen medidas de seguridad % y análogas, pues el argumento 
de que no se basan en la culpabilidad del autor no les quita su carácter penoso. De igual 
manera, cancela todas las discusiones que ponían en duda o limitaban la retroactividad 
de la ley más benigna *. 


2. Puede suceder que (a) además de las leyes vigentes al tiempo del hecho y de la 
sentencia, haya habido otras vigentes en el tiempo intermedio o (b) que se sancionen 
otras durante el cumplimiento de la pena. Se hace necesario determinar cómo opera el 
principio de retroactividad de la ley penal más benigna en estos supuestos. El CP y la 
CADH establecen expresamente la excepción al principio de irretroactividad en el caso 
de ley más benigna, sea que se haya sancionado antes de la sentencia o bien durante la 
ejecución de la misma: Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta 
de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicará siempre 
la más benigna. Si durante la condena se dictare una ley más benigna, la pena se 
limitará a la establecida en dicha ley. En todos los casos del presente artículo, los 
efectos de la nueva ley se operarán de pleno derecho (art. 2° del CP). Por ley que exista 
al pronunciarse el fallo debe entenderse la vigente en ese momento, no bastando con 
que haya una ley sancionada si aún no tiene vigencia. No obstante, tratándose de una 
ley más benigna sancionada y promulgada sin que se exprese la fecha de su vigencia, 
y que aún no haya sido publicada o no hubiesen transcurrido los ocho días a partir de 
su publicación (art. 2? del CC), puede considerársela vigente y aplicarla. Esto obedece 
a que la postergación de la vigencia por ocho días del CC tiene por objeto garantizar 
su publicidad (recuérdese que en el texto anterior a la ley 16.554 se establecía la 
vigencia al día siguiente de la publicación en la capital y ocho días después en la 
campaña), lo que resulta lógico cuando la ley obliga, pero no cuando es más benigna, 
porque su mera aplicación está dando cuenta del conocimiento, es decir, que importa 
por sí el cumplimiento material del requisito que la ley quiere garantizar, sin que ello 
perjudique a nadie. 


3. La ley penal más benigna no es sólo la que desincrimina o la que establece pena 
menor, pues (a) puede tratarse de la creación de una nueva causa de justificación, de 
inculpabilidad, de un impedimento a la operatividad de la penalidad, etc.; (b) puede 
provenir también de otras circunstancias, como el menor tiempo de prescripción %, una 
distinta clase de pena, una nueva modalidad ejecutiva de la pena, el cumplimiento 
parcial de la misma, las previsiones sobre condena condicional, probation, libertad 
condicional, e incluso las consecuencias procesales %, Ante la complejidad de los 
elementos que pueden tomarse en consideración, no es posible hacerlo en abstracto sino 
que debe plantearse frente al caso concreto. De esa manera se resuelve hipotéticamente 


$ Cfr. Cruz-González, La sanción penal, p. 60; Baumann-Weber-Mitsch, p. 136; a favor de la 
aplicación retroactiva de medidas, Soler, I, p. 210; Gómez, L, p. 157: este criterio tiene origen positivista 
iv. Ferri. Principii, p. 148; Florian, 1, p. 207); corresponde al derecho penal de autor, pues se basa en que 
la medida no se funda en el delito sino en la peligrosidad del agente (así, Bruno, I. p. 273). 

= Consideraron que esta retroactividad lleva a los mismos resultados que la de la ley más gravosa, 
Binding. Grundriss, p. 68; Bekker, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 1. p. 214; Hiilschner, 
System, p. 39; en razón del principio de cosa juzgada, la limitaban o criticaban, Pessina, Elementos, p. 
223: Haus, 1. p. 133: Garraud, Précis, p. 95: Carrara, Programma, n° 759; contra la ley intermedia más 
benigna. Roubier, Les conflicts de lois dans le temps, responden todos estos argumentos, Hungría, I, p. 
219: Lyra, p. 425. 

“$ Cfr. Cobo del Rosal en Comentarios, T. 1. p. 109; con fundamentos poco convincentes sostienen 
zo contrario. Fletcher, Conceptos básicos, p. 31: Eser-Burkhardt, p. 64. 

** Cfr. Bruno, L, p. 269. 
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el caso conforme a una y otra ley, comparándose luego las soluciones para determinar 
cuál es la menos gravosa para el autor. Para ello deben tomarse por separado una y otra 
ley, pero no es lícito tomar preceptos aislados de una y otra%”, pues de no ser así, se 
aplicaría una tercera ley inexistente. No obstante, hay una excepción, referida al 
cómputo de la prisión preventiva, en que el CP (art. 3%) establece que se observará 
separadamente la ley más favorable al procesado. De cualquier modo, no siempre es 
posible establecer con claridad cuál es la ley más favorable en situaciones concretas. 
Si bien la ley establece que los efectos de la ley más benigna se operan de pleno derecho, 
o sea, de oficio ®, y en cualquier caso, la aplicación de una ley no puede depender de 
la decisión de un habitante, no es menos cierto que esta razón es válida para los casos 
que no dejan dudas y en abstracto, pero no puede sostenerse en los dudosos en concreto, 
pues en éstos se trata de una cuestión de hecho que condiciona la aplicación de una ley, 
por lo cual no cabe excluir totalmente la voluntad del interesado. 


4. El principio de retroactividad de la ley penal más benigna halla su fundamento 
en la naturaleza de la ley penal. Si ésta prevé sólo situaciones excepcionales, la sucesión 
de leyes que altera la incidencia del estado en el círculo de bienes jurídicos del autor 
denota una modificación de la valoración del conflicto. Si las agencias políticas con- 
sideran no racional una injerencia de esa magnitud —o de cualquier otra—, no tiene 
sentido que el juez la habilite porque se la consideraba razonable en el momento en que 
el autor cometió el hecho. Por otra parte, el principio republicano de gobierno exige la 
racionalidad de la acción del estado y ésta es afectada cuando, por la mera circunstancia 
de que un individuo haya cometido el mismo hecho con anterioridad a otro, se lo trate 
más rigurosamente. La seguridad jurídica impide la reversión del principio, pero 
requiere también que se cumpla en la parte en que no la afecta. 


5. Cabe consignar que el principio de irretroactividad siempre tuvo carácter cons- 
titucional (art. 18 CN), en tanto que la excepción de retroactividad de la ley penal más 
benigna sólo había tenido carácter constitucional en vigencia del art. 29 de la Consti- 
tución de 1949, De allí que, una vez abrogada por bando militar esa Constitución, se 
sostuvo que sólo tenía carácter legal (en función del art. 2° del CP), razón por la que 
se consideró que podía ser derogado por la misma ley, lo que tendría lugar en el caso 
de leyes temporarias y excepcionales o extraordinarias %, que rigen para un período 
determinado ™” y que fundaban la derogación del principio en razones de prevención 
general. La discusión al respecto carece hoy de sentido, puesto que, en función del inc. 
22 del art. 75, la disposición de la CA adquirió jerarquía constitucional”! y no admite 
excepciones legales. 


6. Los límites temporales que se toman en cuenta en el art. 2° del CP para determinar 
cuál es la ley más benigna y los constitucionales para prohibir la retroactividad más 
gravosa, son los de la comisión del hecho y de la extinción de la condena. (a) Por 
duración de la condena debe entenderse cualquier tiempo en que persista algún efecto 
jurídico de la sentencia condenatoria, que abarca el registro de la misma en el corres- 
pondiente organismo estatal, el cómputo de sus efectos para obtener cualquier beneficio 
o incluso las dificultades que puede acarrearle al autor en el ámbito administrativo o 
laboral. (b) Por tiempo de la comisión del hecho se entiende el de la realización de la 


© Rodríguez Mourullo, Comentarios, p. 32; Brito Alves, p. 239. 

$$ Cfr. Fierro, La ley penal y el derecho transitorio, p. 356; Soler, 1. p. 202: González Roura, 1, p. 153; 
Gómez, I, p. 162. Corresponde a sus antecedentes, en la crítica de Herrera al proyecto de 1906 (Herrera, 
La reforma penal, p. 37). Sólo Jofré (p. 39) entendió que significaba que operaba incluso en caso de 
sentencia firme. 

6% Así lo sostuvo la Corte Suprema, en Fallos: 247:403; 250:205; 251:45; 253:93, 

7 Así, Núñez, 1, p. 150; Soler. 1, p. 209; Fontán Balestra, 1, p. 291; etcétera. 

9 Cfr. De Luca, Leyes penales más benignas, p. 12. 
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acción típica (y no el de la producción del resultado). La consumación no debe confun- 
dirse con la comisión: si la acción puede escindirse del resultado, su producción lo 
consuma, pero la comisión se habría agotado siempre con la acción; en los delitos 
permanentes, la comisión se extiende aun después de la consumación. No obstante, 
como la actividad voluntaria (comisión) se despliega en el tiempo, tiene un momento 
inicial y otro terminal, siendo necesario determinar cuál es el que debe tomarse en 
cuenta para este efecto. La doctrina argentina se inclina por sostener que es el del 
comienzo de la actividad voluntaria ??; la europea predominante toma en consideración 
el de su cese”. En función de la interpretación restrictiva cabe inclinarse por la 
posición de la doctrina argentina, pero existe otra razón que refuerza esta posición: si 
bien el delito se comete desde que una acción se inicia hasta que cesa, cuando una ley 
más gravosa entra en vigencia en un momento posterior al comienzo de la acción, existe 
un tramo de ella que no está abarcado por la tipicidad de la nueva ley, salvo que se haga 
una aplicación retroactiva de ella. 


7. Un serio problema de legalidad lo constituye el alcance de la voz ley penal. 
Descartada la posibilidad de aplicar retroactivamente cualquier ley que se califique de 
interpretativa, pues no pasaría de ser un fácil recurso para violar el principio”*, se 
plantea una seria discusión cuando se debate el límite de la prohibición de retroactividad 
y se procura sustraer al mismo la ley procesal penal. Una corriente procesalista sostiene 
que, salvo en materia de competencia (excluida expresamente en función del llamado 
juez natural del art. 18 CN), para el resto no es ley retroactiva la procesal posterior a 
la comisión, toda vez que el momento que debe tomarse en cuenta es el del acto procesal 
y no el del acto del delito”. En alguna medida esta tesis se funda en la teoría de las 
normas, conforme a la cual las normas penales estarían dirigidas a los particulares y 
las procesales a los jueces, funcionarios y auxiliares. Esta distinción no es sostenible 
en el ámbito punitivo ”ó. Además de esta consideración, existen dos argumentos cons- 
titucionales que neutralizan esta posición: (a) Un proceso penal tiene una conclusión 
binaria (pena o no pena); y si al momento del hecho que se juzga las disposiciones 
procesales llevaban a una no pena, no había conminación penal en concreto respecto 
de la persona comprometida. No hay amenaza penal cuando no se puede amenazar con 
algo que no se puede realizar”. Todo esto sea dicho, sin perjuicio de observar que la 
coerción procesal es punitiva y la negación de este carácter es una peligrosa confusión 
entre los planos normativo y fáctico, que tienen el penoso efecto de ocultar la realidad 
y permitir la violación ilimitada del principio de inocencia. (b) El otro argumento es 
exegético e histórico: cuando el art. 18 CN dice juicio previo fundado en ley anterior 
al hecho del proceso, no parece dejar fuera la ley procesal, sino todo lo contrario. El 
origen británico de la fórmula (la Carta Magna)” ha generado dudas acerca de su 
alcance, pudiendo entenderse que se trata de la consagración de la legalidad procesal”? 
y no de la penal (que no podía tener lugar en un sistema de common law) y que en la 


2 Fontán Balestra, 1, p. 295; De la Rúa, p. 72; en contra se manifestó Gómez, I, p. 153. 

13 Así, la jurisprudencia alemana desde antiguo (Schónke-Schróder, 1970, parág. 12), Bettiol, p. 133; 
Antolisei, p. 80. 

74 Sobre ellas, Conte-Maistre de Chambon, p. 86. 

15 Así, Baumann-Weber-Mitsch, p. 148; Trechsel, p. 46; en contra, Cadoppi, A. y otros, Introduzione 
al sistema penale, I, p. 175: Morillas Cueva, p. 86. 

76 Cfr. Supra $ 9. 

17 Es inexplicable quese llegue aotra consecuencia, cuando se reconoce que la legalidad penal reclama 
la procesal y es presupuesto de la independencia judicial y del juez natural (Cfr. Naucke, en “La insos- 
tenible situación del Derecho Penal”, p. 545). 

78 Sobre el origen inglés de la legalidad procesal, Hurtado Pozo, Droit pénal, p. 75. 

7% Por otra parte, de la legalidad procesal constitucional se deriva la inadmisibilidad del male captus 
bene detentus y de toda pretensión de aprovechar análogas ilegalidades procesales (sobre elto, Fierro, 
La ley penal y el derecho internacional, p. 657; Murphy-Dumont, en “Frestskrift till Jacob W. F. 
Sundberg”, p. 173). * 
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CN sería deducible directamente del art. 1°, pero ni exegética ni históricamente puede 
sostenerse la tesis que niega la expresa consagración de la irretroactividad de la ley 
procesal penal más gravosa en la CN. 


8. En cuanto a las leyes de ejecución penal o de derecho penal ejecutivo, también 
existe una corriente que sustenta la tesis de que el principio de la lex favorabilior se 
limita por el de la lex aptior, es decir, por la más apta para la resocialización %, Esta 
limitación a la legalidad, sin perjuicio de que también se origina en la teoría de las 
normas y sus supuestos destinatarios, debe ser rechazada con argumentos racionales y 
de derecho positivo: (a) Si la ejecución penal se traduce en una limitación de derechos, 
no puede quedar fuera de la legalidad, porque es la punición misma o su manifestación 
más importante. El nulla poena sine lege abarca la ley penal ejecutiva, porque nadie 
puede dudar que una ley de esa naturaleza, que admite egresos anticipados, es más 
benigna que otra que no los admite y, por ende, da lugar a un ejercicio del poder punitivo 
de menor entidad, que forma parte de la conminación que debe ser anterior al hecho 
del delito y que era la única que podía conocer el agente en ese momento, que es la 
esencia de la razón de ser de la legalidad. Todo esto sin contar con que, en la realidad, 
toda punición es deteriorante (por su inevitable efecto estigmatizante) y más aun la 
prisionización, siendo por ende inadmisible que el grado de deterioro que implica el 
poder punitivo lo pueda legislar una ley ex post facto, con el argumento de que es aptior 
para una resocialización, entendida como recurso ideológico para ocultar el fenómeno 
del deterioro. (b) Si el derecho penal ejecutivo se desprende del derecho penal y del 
derecho procesal (pues en 1853 no tenía autonomía legislativa ni científica), es lógico 
que las disposiciones legales actualmente autónomas no se sustraigan al principio 
general que la CN (art.18) consagra para los cuerpos legales que las contenían al tiempo 
de su sanción. 


VI. Leyes anómalas desincriminatorias y más benignas 


1. Las llamadas leyes de amnistía son leyes desincriminatorias anómalas. La etimo- 
logía de amnistía alude a olvido. Suele decirse que esas leyes borran el delito. En 
realidad, se trata de leyes que lo desincriminan aunque de modo anómalo, puesto que 
dan lugar a una desincriminación temporaria, extraordinaria o excepcional: serían el 
reverso de las leyes penales temporarias o excepcionales, claramente abolidas en el 
derecho argentino desde la reforma constitucional de 1994. Por tratarse de una ley 
desincriminatoria, debe serlo en sentido material y formal, es decir, dictada por el 
Congreso Nacional (o por el órgano con poder constitucional para criminalizar pri- 
mariamente), porque sólo puede desincriminar la autoridad con poder para tipificar. 
De allí que, en el orden nacional, el art. 75 inc. 20 de la CN establezca que es al Congreso 
al que corresponde dictar amnistías generales. El requisito de generalidad equivale a 
la exclusión de la personalización de la ley, pero no lo pierde por abarcar a grupos de 
personas individualizados por características objetivas, en cuyo caso se trataría de leyes 
desincriminatorias con sujeto calificado o leyes o tipos de amnistía propios. 


2. Si bien históricamente las leyes de amnistía se refieren a delitos políticos y conexos, nada obsta 
a que puedan abarcar delitos que no pertenecen a esa categoría, con tal que no se refieran a los que 
la República no puede amnistiar en razón de tratados internacionales, o los cometidos por los propios 
legisladores como en el caso del art. 29 CN, pues se trataría de una legitimación del encubrimiento. 
Un caso sin precedentes en nuestra historia legislativa, de tentativa de encubrimiento por vía de 
amnistía, fue el acto de poder número 22.924 del 22 de setiembre de 1983, que pretendió amnistiar 
los actos de fuerza de los usurpadores a través de otro emergente de la misma fuente, por lo cual su 
propio contenido configura una acción típica de tentativa de encubrimiento. Se trataba de un delito 


$0 Así, Luder. El sistema jurídico de la ejecución penal, p. 13; del mismo, en LL, 132, 1968, p. 1258 
y ss.; Cuello Calón, La moderna penología, p. 10. 
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con apariencia y registro de ley, lo cual, precisamente, lo hacía típico y le restaba todo carácter legal. 
Aunque fue formalmente derogado por el Congreso de la Nación (ley 23.040 del 22 de diciembre de 
1983) è! no correspondía hacerlo, porque no se trataba de una ley, sino de un delito. 


3. Tratándose de una ley desincriminatoria, puede ser dictada antes, durante o 
después del proceso y de la condena. De su naturaleza se deducen sus efectos: (a) 
Extingue la acción penal (art. 59 CP), puesto que no puede quedar en pie ninguna 
pretensión punitiva respecto de un hecho que pierde su tipicidad. (b) Cuando media 
condena, la amnistía hará cesar la condena y todos sus efectos, con excepción de las 
indemnizaciones debidas a particulares (art. 61 CP). La desincriminación se reduce 
al aspecto penal, dejando subsistentes los efectos civiles. (c) La amnistía no puede ser 
rechazada por el beneficiario, puesto que se trata de una desincriminación cuyos efectos 
se operan de puro derecho ®. (d) Sin perjuicio de que la reincidencia sea una institución 
inconstitucional, la ley expresa que la condena por delito amnistiado no puede tomarse 
en cuenta a sus efectos (art. 50 CP), lo que es coherente con su naturaleza 
desincriminatoria. (e) Tampoco impide la condena ni la libertad condicionales. (f) 
Elimina la tipicidad de la conducta de los cómplices e instigadores. (g) El sujeto puede 
beneficiarse con la amnistía siempre que subsista cualquier efecto de la condena o de 
la imputación, pudiendo hacerlo incluso sus herederos, a condición de acreditar legí- 
timo interés en ello. 


4. Ha habido una ley de amnistía que a la anomalía de la desincriminación —propia de la institu- 
ción ha sumado la anomalía de la legislación por la forma asumida: se trata de la ley 23.521 de 1987, 
que fue una amnistía bajo forma de presunción juris et de jure de eximente de obediencia debida: Se 
presupone sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comisión del hecho revistaban 
como... no son punibles por los delitos a que se refiere el artículo 10, punto 1 de la ley 23.049 por 
haber obrado en virtud de obediencia debida (art. 1° de la ley 23.521). La discusión provocada por 
esta ley llevaba a una alternativa: (a) entender que era una variable invertida del bill ofattainder (ley 
que impone pena asumiendo la función judicial) prohibido implícitamente por la CN (art. 1%) y en 
forma expresa por la norteamericana, o (b) que se trataba de una ley de amnistía que podía ser o no 
constitucional, pero por otras razones ®. 


VII. La retroactividad de la jurisprudencia 


1. Los tribunales no son fuente de producción de la legislación penal. Por otra parte, 
la autonomía de criterio de los jueces no puede ser limitada legalmente, dado el vigente 
y tradicional sistema de control difuso de constitucionalidad, por lo cual toda preten- 
sión de jurisprudencia obligatoria es inconstitucional %*, a condición de no confundir 
a ésta con cualquier mecanismo que tienda a proporcionar cierta unidad de criterio 
jurisprudencial por meras razones de economía procesal. Nada afecta la autonomía de 
criterio de los jueces (independencia interna) cuando éstos resuelven conforme a cri- 
terios de instancias superiores que no comparten —y dejan a salvo su opinión-, siempre 
que ello no les cree un conflicto de conciencia o lo consideren una violación constitu- 
cional. No tiene sentido que, fuera de estos casos, el juez se aparte del criterio dominante 
si sabe que la instancia superior modificará su decisión, salvo que intente modificar el 
criterio de esa instancia. Esta es la práctica respecto de los fallos de la Corte Suprema, 


èl Bidart Campos, en ED, t. 110, p. 340; Carrió, Genaro, en ED, t. 50, p. 129. 

Aceptan la renuncia a la amnistía en virtud del principio de inocencia, Romano-Grasso-Padovani, 
Commentario sistematico, p. 36. 

& y, Zaffaroni, en “Lecciones y Ensayos”, Buenos Aires, 1988, n° 50. 

= Núñez, La ley única fuente del derecho penal argentino, p. 70; Sartorio, en LL, t. 96, p. 799 y ss.; 
Arce-Díaz Cantón, en NDP, 1996/A, p. 189 y ss.; García Vitor, en CDJP, n° 7, 1997, p. 639 y ss.; del 
mismo, Planteos penales, p. 123; sobre jurisprudencia obligatoria en diferentes países, Streck. Súmulas 
ao direito brasileiro. Los fallos plenarios se consagran en la propia Constitución cubana (art. 124) (Cfr. 
Quirós Pírez, Introducción, p. 138). 
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y 
los plenarios de las cámaras y la jurisprudencia casatoria, que marcan cierta pauta, lo 
que no significa reconocerles obligatoriedad ni, menos aun, asimilarlos a la ley. 


2. No obstante, los cambios de criterio jurisprudencial, en particular cuando alcan- 
zan cierta generalidad, no pueden dejar de compartir las razones que dan fundamento 
al principio de legalidad y a la prohibición de retroactividad más gravosa: no es 
admisible que se pene a quien no podía conocer la prohibición 8. Cuando una acción 
que hasta ese momento era considerada lícita pasa a ser tratada como ilícita en razón 
de un nuevo criterio interpretativo, no puede serle reprochada al agente, porque eso 
equivaldría a pretender no sólo que los habitantes deban abstenerse de lo que la juris- 
prudencia considera legalmente prohibido, sino también todo lo que podría llegar a 
considerar prohibido en función de posibles e innovadores criterios interpretativos. No 
se trata de una cuestión de legalidad ni de tipicidad, sino de una cuestión de culpabi- 
lidad, que debe plantearse como error de prohibición invencible**, 


3. En el caso inverso, cuando la jurisprudencia con valor indicativo general cambia 
de criterio y considera atípica una acción que hasta ese momento valoró como típica 
(o cuando considera simple lo que hasta entonces había considerado calificado, o 
justificado lo que había considerado ilícito, etc.), provoca un escándalo jurídico, pues 
dos personas que realicen idénticas acciones reguladas por la misma+ley, resultarán 
juzgadas de modo que una sea condenada y otra absuelta, sólo porque la primera fue 
juzgada antes. Elementales razones de equidad y el art. 16 CN imponen la admisión 
de la revisión. 


4. Respecto de la jurisprudencia constitucional, el problema es diverso: cuando una 
decisión de la Corte Suprema declara inconstitucional una ley, no es admisible que 
luego revierta su criterio regresivamente. Por elementales razones de seguridad jurí- 
dica, el tribunal de control de constitucionalidad no puede decidir regresivamente sobre 
sus propias decisiones, porque las garantías son de realización progresiva y no es 
admisible el regreso cuando se marcó un nivel más avanzado. Si la adición de derechos 
en un sistema jurídico tiene carácter irreversible cuando es legal, no puede dejar de 
tenerlo cuando la jurisprudencia constitucional ejerce su poder legislativo negativo, 
pues tampoco en este caso sería admisible un progreso hacia el mal*”. Así como la 
ciencia difícilmente puede retroceder intencionalmente por debajo del saber acumula- 
do, tampoco el sistema puede perder un nivel de conciencia moral colectivamente 
alcanzado %, 

$ 11. Principios limitativos que excluyen violaciones o 
disfuncionalidades groseras con los derechos humanos 


1. Principio de lesividad 


1. El primer párrafo del art. 19 de la CN consagra el más importante de los límites 
materiales que impone esa Carta*”, no sólo al poder criminalizante primario y secun- 


$5 Tavares, en ADPCP, 1987, p. 753 y ss., p- 767; Sanguiné. en “Ciência e Política Criminal” em honra 
de Heleno Fragoso, p. 465; Cury Urzúa, p. 216; Cadoppi. H valore del precedente nel diritto penale, 
p. 318; Spolansky, en LL, p. 851 y ss.; en lugar. se refiere a la retroactividad de la jurisprudencia 
constitucional, Carbonell Mateu, p. 149; rechazan la retroactividad de la jurisprudencia constitucional 
más gravosa, Cobo-Vives, p. 184. 

8 Cfr. Bacigalupo, en “El derecho penal hoy”, Hom. al Prof. David Baigún, p. 150 y ss. 

87 Bidart Campos, Tratado, tomo IV, p. 579: del mismo, Casos, p. 27; entre los constitucionalistas 
antiguos, López, Lucio V., Curso, p. 117; De Vedia, Constitución Argentina, p. 100; González, Florentino, 
Lecciones, p. 32 y ss.; Estrada, Curso, p. 181. 

88 Cfr. Habermas, La reconstrucción del materialismo histórico, p. 294. 

8% Este artículo parece provenir del art. 5° de la Declaración Francesa, tomado por la Constitución 
Venezolana de 1811 y consagrado como art. 19 del Estatuto Provisional de 1815, en el Reglamento 


L Principio de lesividad — 127 


dario, sino a la injerencia coactiva del estado en general: Las acciones privadas de los 
hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen 
a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. 
Sus principales consecuencias pueden sintetizarse en que: (a) el estado no puede esta- 
blecer una moral; (b) en lugar de ello debe garantizar un ámbito de libertad moral; (c) 
las penas no pueden recaer sobre acciones que son ejercicio de esa libertad. 


2. (a) El estado que pretende imponer una moral es inmoral, porque el mérito moral 
es producto de una elección libre frente a la posibilidad de elegir otra cosa: carece de 
mérito el que no pudo hacer algo diferente. Por esta razón el estado paternalista es 
inmoral. (b) En lugar de pretender imponer una moral, el estado ético debe reconocer 
un ámbito de libertad moral, posibilitando el mérito de sus habitantes, que surge cuando 
se dispone de la alternativa de lo inmoral: esta paradoja lleva a la certera afirmación 
de que el derecho es moral, precisamente porque es la posibilidad de lo inmoral, 
vinculada íntimamente a la distinción entre conciencia jurídica y conciencia moral”, 
Por este modelo de estado y de derecho se decide el art. 19 CN. (c) Como consecuencia 
de lo anterior, las penas no pueden caer sobre conductas que son, justamente, el ejercicio 
de la autonomía ética que el estado debe garantizar, sino sobre las que afectan el 
ejercicio de ésta. Conforme a esta decisión por el estado moral (y al consiguiente 
rechazo del estado paternalista inmoral), no puede haber delito que no reconozca como 
soporte fáctico un conflicto que afecte bienes jurídicos ajenos, entendidos como los 
elementos de que necesita disponer otro para autorrealizarse (ser lo que elija ser con- 
forme a su conciencia)”!, 


3. Se ha dicho que según la doctrina argentina el papel de la potestad social se 
reduce a proteger derechos”. Con ello se consagra el concepto personalista del dere- 
cho, es decir, que éste debe servir a la persona y no a cualquier mito que la trascienda ”. 
Aunque no está probado que los proteja mediante el poder punitivo, no puede admitirse 
que alguien pretenda imponer penas cuando no hay un derecho afectado, dado que con 
ello no sólo está lesionando el derecho del penado sino también el del resto de los 
habitantes, al transformar el modelo de estado, pues una ley o una sentencia que 
pretenda imponer pautas morales, penando un hecho que no lesiona o peligra un 
derecho ajeno, es ilícita, y su antijuridicidad afecta a todos los que se benefician o 
pueden beneficiarse del respeto al ámbito de autonomía moral que establece la CN. Se 
trataría de un acto que lesiona el modelo de estado de derecho por el que opta la CN, 
que importa, sin duda, un derecho de todos los habitantes. i 


4. Elart. 19 CN es coherente conel art. 18, queexcluye toda función expiatoria de la prisionización, 
porque la expiación es un acto moral e Íntimo de la persona, cuya imposición externa es imposible, 
pues por brutal que sea el dolor que pueda inferírsele a alguien, dependerá sólo de su conciencia que 
lo asuma o nocomoexpiación. El castigo, que excluye la Constitución de las cárceles, y que proviene 


Provisorio de 1817, en el art. 112 de la Constitución de 1819 y en el art. 162 de la de 1826, siendo sus 
inspiradores argentinos Monteagudo y el presbítero Antonio Sáenz (Cfr. Sampay, La filosofía jurídica 
del art. 19 de la Constitución Nacional); también, Frías, Trabajos legislativos de las primeras Asam- 
bleas Argentinas, L, p. 458. 

% La distinción entre moral y derecho es la obra cumbre del Iluminismo y empalma con la tradición 
del texto de Feuerbach, adoptado por el legistador argentino como modelo; en especial es claro el 
traductor alemán de Beccaria (Hommel, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von 
Verbrechen und Strafen, Kóssig, Philosophische Gedanken iber das Criminalrecht, pp. 39, 41, 121 y 
162. atentamente estudiado y citado por Feuerbach en su Revision). 

“! El debate jurisprudencial a este respecto ha sido particularmente significativo en el caso de tenencia 
de estupefacientes para propio consumo; sobre ello, por todos, Cavallero, Justicia criminal, p. 56. La 
relevancia penal del texto es destacada por Adán Quiroga, pp. 36-37. 

* Estrada, Curso, p. 180. 

% Sobre personalismo y transpersonalismo jurídico, Mayer, M.E., Filosofía del derecho, p. 157, en 
nuestro medio, Orgaz, Las personas humanas, pp. 36-37. 
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del castigare latino, que significa enmendar”, tiene el mismo sentido de expiación, pues 
etimológicamente proviene de la raíz kes- *, cortar, que da lugara castración. Aunque la disposición 
del art. 18 estuviese limitada a la prisión preventiva, en función del mismo art. 19 debe entenderse 
que mantiene vigencia también en cuanto a la prisionización como pena formal. 


5. Esta opción constitucional se traduce en el derecho penal en el principio de 
lesividad, según el cual ningún derecho puede legitimar una intervención punitiva 
cuando no media por lo menos un conflicto jurídico, entendido como la afectación de 
un bien jurídico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo. Este principio es casi 
siempre admitido a nivel discursivo, sin perjuicio de que el mismo discurso lo desvirtúe 
abriendo múltiples posibilidades de racionalizar su neutralización Y. El concepto de 
bien jurídico es nuclear en el derecho penal para la realización de este principio, pero 
inmediatamente se procede a equiparar bien jurídico lesionado o afectado con bien 
jurídico tutelado, identificando dos conceptos sustancialmente diferentes, pues nada 
prueba que la ley penal tutele un bien jurídico, dado que lo único verificable es que 
confisca un conflicto que lo lesiona o pone en peligro. La afirmación de que esto implica 
una tutela corre por cuenta de la agencia política criminalizante, pero su verificación 
no puede tener lugar a través de la ley sino en la realidad social: el derecho penal sólo 
verifica la criminalización primaria y la pretensión discursiva tutelar de la agencia 
política; a la tutela la verifica (como verdadera o falsa) la sociología. Por otra parte, es 
muy difícil sostener una tutela del bien ofendido, porque es obvio que en el homicidio 
no se tutela con la pena la vida del muerto, sino que, por lo menos, la tesis tutelista 
debiera admitir que no se trata de la vida concreta, sino de una idea abstracta de la 
vida”, 


6. Esta distinción es tan necesaria como peligrosa es la equiparación, porque la idea 
de bien jurídico tutelado deglute y neutraliza el efecto limitante de la de bien jurídico 
afectado o lesionado: el principio de que todo delito presupone la lesión a un bien 
jurídico, por efecto de esta alquimia discursiva, deriva en que todo bien jurídico lesio- 
nado por el delito está tutelado, y de allí se pasa rápidamente a que todo bien jurídico 
demanda una tutela °$, lo que instiga a la penalización sin lagunas. Por otra parte, como 
la ofensividad pasa a segundo plano, opacada por la pretendida tutela ”, y como la tutela 
no se verifica (sino que sólo se afirma deductivamente), se acaba debilitando la idea 
misma de bien jurídico, para caer en la minimización del concepto y terminar afirman- 
do que la función del derecho penal se reduce a garantizar la validez de las expectativas 
normativas. Detrás de esto queda un único bien jurídico, que es la voluntad del 
estado. 


7. Además, la intervención tutelar de un derecho puede ser anterior e independiente 
de cualquier lesión al mismo, dependiendo sólo de la intensidad que el operador quiera 
dar a la prevención en su discurso: en materia penal, la vía de la tutela es siempre la 
vía de la inquisición. Al ilusionar (por mera deducción) la eficacia tutelar de la ley penal 
(y, por ende, preventiva de la pena), el discurso permite racionalizar la punición de 


% Cfr, Corominas, Diccionario crítico etimológico, 1, p. 724. 

95 Cfr. Roberts-Pastor, Diccionario etimológico indoeuropeo, p. 84. 

% Respecto del debate sobre ofensividad, desvalor de acción y de resultado los clásicos trabajos de 
Wiirtenbereger, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, p. 50; Krauss, en ZStW, 76, 
1964, p. 19 y ss.; Rudolphi, en “Fest. f. Maurach”, p. 51 y ss.: Seiler, en “Fest. f. Maurach”, p. 75 y ss. 

9 Sobre ello, Kargl, en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 53 y ss. 

% Kaysser. en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 162; Staechelin, ¿Es compatible la 
prohibición de infraprotección con una concepción liberal del derecho penal?, p. 298. 

% La función tutelar de bienes jurídicos es dominante; por todos, Berdugo y otros, Lecciones, p. 4 
y ss.; Wessels-Beulke, p. 2; Gropp, Strafrecht, p. 38; Caraccioli, Manuale, p. 6; Costa Jr., en “Discursos 
Sediciosos”. p. 95 y ss.; Dotti, Curso, p. 62 : Gomes, Principio da ofensividade no direito penal; Riz, 
Lineamenti, p. 82. 

100 Así, Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 230 y ss. 
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afectaciones muy lejanas e hipotéticas (peligros abstractos, remotos, etc.), pero tam- 
bién permite racionalizar intervenciones muy desproporcionadas con la afectación (se 
inventa una enorme necesidad tutelar aunque la afectación sea insignificante) y hasta 
crear bienes jurídicos inexistentes, porque la idea de bien jurídico tutelado tiende a 
espiritualizar el bien jurídico hasta desembocar en un único bien tutelado, que es la 
voluntad del estado (de policía), dado que éste termina siendo el único juez de la 
necesidad e intensidad de la ilusionada tutela. Por ello, cabe rechazar la idea de bien 
jurídico tutelado, que es una inversión extensiva racionalizante del concepto limitativo 
de bien jurídico afectado (proveniente del racionalismo) y sólo corresponde sostener 
este último como expresión dogmática del principio de lesividad, que requiere también 
una entidad mínima de afectación (por lesión o por peligro) excluyendo las bagatelas 
o afectaciones insignificantes. 


8. En la actualidad, por diversas vías, se pretende neutralizare] concepto de bien jurídico, alegando 
surelativa utilidad. La tentativa se inscribe en la tendencia que inaugurara el hegelianismo penal, que 
prácticamente redujo todos los bienes jurídicos auno: el estado. Siempre que se ha tratado de suprimir 
o minimizar el concepto de bien jurídico, no se ha hecho otra cosa que mantenerlo cambiando su 
contenido, porque se trata de un requerimiento lógico (esexpresión de la teleología legal enel campo 
penal). El delito siempre importa una lesión: no reconocer que es la lesión que sufre la víctimaimplica, 
automáticamente, hacer fincar la lesión en otro titular alterno, que por lo generales el estado. Cuando 
se pretendió reducir el delito a una pura infracción al deber '%!, el bien jurídico no podía ser otro que 
la voluntad del estado; cuando se lo minimiza y se quiere imputar en base a roles, se implica que la 
lesión es al rol asignado o asumido; etc. Ninguna teoría puede prescindir del bien jurídico: lo único 
que puede hacer es minimizar o suprimir la relevancia del bien jurídico del sujeto pasivo en concreto, 
lo que no hace más que extremar la confiscación de la víctima. La legislación contemporánea tiende 
también a minimizarel bien jurídico, mediante la proliferación de tipos del llamado peligro abstracto 
y, además, en la sociedad de riesgo '% de la revolución tecnológica, mediante la tipificación de actos 
de tentativa e incluso de actos preparatorios 1%. Todo debilitamiento del bien jurídico importa un 
paralelo deterioro de su objetividad '%, lo que se agrava hasta el extremo de que, no conforme con la 
confiscación de la víctima, se la suprime '*, mediante el uso perverso de los intereses difusos "Y y de 
Jos delitos de peligro común 1”, De allí que para preservar el principio del alterum non laedere de 
Aristóteles y Ulpiano 1%, sea necesario precisar quizá un poco exageradamente- que bienes jurídicos 
son sólo aquellos cuya lesión se concreta en ataques lesivos a una persona de carne y hueso 1. 


9. Todo programa liberal de limitación del poder punitivo trató siempre de asentarse en la lesividad. 
No distan mucho los límites señalados por esta vía a lo largo de doscientos años. Humbolt escribía 
en 1792: el estado, para garantizar la seguridad de los ciudadanos, debe prohibir o restringir 
todas aquellas acciones que se refieran de manera inmediata sólo a quien las realiza, de las que 
se derive una lesión de los derechos de los otros, esto es, que mermen su libertad o su propiedad 
sin su consentimiento o contra él, o de las que haya que temerlo probablemente; probabilidad en 
la que habrá que tomar en consideración la dimensión del daño que se quiere causar y la impor- 
tancia de la limitación de la libertad producida por una ley prohibitiva. Cualquier restricción de 
la libertad privada que vaya más allá o que se imponga por otros motivos distintos se sale de los 


101 y, la crítica a Binding, por concebir el delito como desobediencia en Soler, Bases ideológicas de 
la reforma penal, p. 37. También crítico como afectación del orden concreto del Estado, Schmitt, Carl, 
Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, p. 19. 

102 Cfr. Hassemer, en “Nuevo Foro Penal”, n° 51, 1991, p. 17 y ss.; el derecho penal del riesgo 
flexibiliza los contenidos tradicionales del derecho penal, y se manipula de acuerdo a las exigencias del 
mercado político, cfr. Herzog, en “Nuevo Foro Penal”, n° 53, 1991, p. 303 y ss. 

103 Cfr. Angioni, en “Bene Giuridico e riforma della parte speciale”, p. 72; sobre este adelantamiento 
mediante los delitos de tenencia, Nestler, en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 77 y ss. 

1% Parodi Giusino, 7 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 113. 

105 Se ol vida que sólo se comenzó a hablar de delincuentes cuando se lo hizo antes de las víctimas (Cfr. 
Moreno Hernández, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 355). 

106 y, Seubbi, en La Questione Criminale, n° 3, 1975, p. 439 y ss. 

107 Sobre ello. Parodi Giusino, op. cit., p. 245. 

108 v, Sampay. La filosofía jurídica del art. 19 de la Constitución Nacional, p. 37. 

1% Ferrajoli, Diritto e ragione, p. 477; de Carvalho, Pena e garantias. 
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límites de la acción del estado "*. Dos siglos más tarde, Nino señalaba que al menos hay cuatro clases 
de daños a terceros que no pueden computarse como justificativo para interferir con la autonomía de 
un individuo: (a)el quees insignificante comparado con la centralidad que tiene la acción para el plan 
de vida del agente, (b) el que se produce no directamente por la acción en cuestión sino por la 
interposición de otra acción voluntaria, (c) el que se produce gracias ala intolerancia del estado, y (d) 
el que se produce por la propia interferencia del estado '!!, No es raro que los ataques antiliberales 
nazistas contra el concepto material de delito se concentraran sobre la explicación de éste como lesión 
aun bienjurídico *!?, límite al que nollegaronel positivismoni el fascismo, que no negaban laofensividad, 
aunque prudentemente sus críticos se viesen obligados a advertir que la defensa social que no sea al 
mismo tiempo defensa jurídica, excede las atribuciones del juez y está fuera del derecho penal. "3, 


IL Principio de proporcionalidad mínima 


1. La criminalización alcanza un límite de irracionalidad intolerable cuando el 
conflicto sobre cuya base opera es de ínfima lesividad *'* o cuando, no siéndolo, la 
afectación de derechos que importa es groseramente desproporcionada con la magnitud 
de la lesividad del conflicto *!'5. Puesto que es imposible demostrar la racionalidad de 
la pena''S, las agencias jurídicas deben constatar, al menos, que el costo de derechos 
de la suspensión del conflicto guarde un mínimo de proporcionalidad con el grado de 


la lesión que haya provocado !!”. A este requisito se le llama principio de proporcio- 


nalidad mínima de la pena con la magnitud de la lesión ''*, Con este principio '!? no 


se legitima la pena como retribución, pues sigue siendo una intervención selectiva del 
poder que se limita a suspender el conflicto sin resolverlo '?, Simplemente se afirma 
que, dado que el derecho penal debe escoger entre irracionalidades, para impedir el 
paso de las de mayor calibre, no puede admitir que a esa naturaleza no racional del 
ejercicio del poder punitivo se agregue una nota de máxima irracionalidad, por la que 
se afecten bienes de una persona en desproporción grosera con el mal que ha provoca- 
do '?!. Esto obliga a jerarquizar las lesiones y a establecer un grado de mínima cohe- 
rencia entre las magnitudes de penas asociadas a cada conflicto criminalizado !??, no 


110 von Humboldt, Los límites de la acción del estado, p. 122. 

1! Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, p. 307. Al respecto, puede verse también la 
interesante limitación de la criminalización primaria que ensaya Díez Ripollés, en “Teorías actuales en 
el derecho penal”, p. 444 y ss. 

112 Cfr. Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, p. 177. 

1B Valenti, en Cadoppi y otros, I, p. 242. - 

114 Cfr. Seguí, Límites al poder punitivo, p. 17; Paliero, “Minima non curat praetor”; también, 
Armenta Deu, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad. 

n5 Prohibición de exceso o proporcionalidad en sentido amplio de las penas lo llaman Cobo-Vives, 
p. 69. 

116 Por supuesto que el principio de proporcionalidad rige también para las Hamadas “medidas” (Cfr. 
Romano-Grasso-Padovani, Commentario sistematico, p. 207). 

117 Cuerda Arnau, en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramón Casabó Ruiz”, 
p- 452, descompone el principio en adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. 

1% Sobre este principio, en la doctrina nacional, Vásquez, La racionalidad de la pena, p. 39; en otro 
orden, Fonseca, Reformas penais em Cabo Verde, vol. 1, p. 38. 

119 Algunos autores atribuyen su origen a la Revolución Francesa y a Beccaria (Berdugo y otros, p. 
47); otros consideran que surge como límite al poder de policía en el derecho administrativo (Cobo-Vives, 
p. 75: sobre ello, Mayer, Otto, Derecho administrativo alemán, tomo Íl, p. 31); para otros surge del 
concepto de dignidad humana con la teología renacentista (Beristain, La pena-retribución, p. 31 y ss.). 

120 Es interesante recordar que se ha pensado en la justificación del principio de proporcionalidad a 
partir de que la diferencia entre delito y pena “está en que los ataques delictuosos de los criminales los 
realizan personas que no tenen la fuerza bastante para imponerse a los demás”; de la identidad de males 
entre delito y pena deducía la condición de proporcionalidad Dorado Montero (El derecho protector de 
los criminales, pp. 24-25). 

121 En rigor, la pena desproporcionada trasciende el injusto, para penar otra cosa; cfr. Torío López, 
en “Libro Homenaje a Alfonso Reyes Echandía”, p. 286. 

122 En este sentido, destaca matemáticamente la irracionalidad relativa de las escalas penales vigentes, 
Vásquez, La racionalidad de la pena. 


MI. Principio de intrascendencia (trascendencia mínima) 131 


pudiendo tolerar, por ejemplo, que las lesiones a la propiedad tengan mayor pena que 
las lesiones a la vida, como sucedía en el caso del derogado art. 38 del decreto-ley 6582/ 
58, razón por la que había sido declarado inconstitucional por la CS, criterio que luego 
fue alterado con fundamentos que importan ignorar la función hermenéutica de la 
Constitución 2* tanto como hacer renuncia expresa a la función controladora. 


2. Las teorías preventivas de la pena llevan al desconocimiento de este principio, en 
razón de que, invocando inverificables efectos preventivos, las agencias políticas —y 
aun las judiciales, con condenas ejemplarizantes— se atribuyen la facultad de establecer 
penas en forma arbitraria, desconociendo cualquier jerarquía de bienes jurídicos afec- 
tados '?*, Esta es otra de las formas en que la falsa (o no verificada) idea de bien jurídico 
tutelado o protegido (fundada en cualquier teoría preventiva de la pena) neutraliza el 
efecto limitativo u ordenador del concepto de bien jurídico afectado o lesionado. 


3. No falta en las leyes el supuesto inverso, en que aparece un irracional privilegio en algunas 
conminaciones penales, que minimizan una lesión respecto de laregla general dada por las restantes: 
las privaciones de libertad cometidas por funcionarios (arts. 143 y 144 CP) tienen calificantes comu- 
nes con las de los mismos delitos cometidos por no funcionarios (art. 142 CP), pero la escala penal 
del funcionario público es de uno a cinco años y la del no funcionario de dos a seis años. Toda vez que 
privilegiarel tratamiento penal del funcionario público es republicanamente inadmisible, corresponde 
entender que la pena del art. 142 CP es de uno a cinco años. 


III. Principio de intrascendencia (trascendencia mínima) 


1. El estado de policía extiende la responsabilidad a todos los que rodean al delin- 
cuente, por lo menos por no haber denunciado su actividad, y considera peligrosa a su 
familia, porque pueden vengar al delincuente. Estas características se acentúan en los 
delitos que afectan la existencia del estado, que en el estado de policía se confunde con 
el gobierno. Por ello instiga a la delación por el terror y consagra la corrupción de la 
sangre 5, En el estado de derecho la pena debe ser personal *% y no trascender la 
persona del delincuente '?”. De allí que la CN, al definir la traición -para evitar que se 
confunda con los delitos contra el gobierno- establece que, incluso a su respecto, la pena 
no pasará de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se extenderá a sus 
parientes de cualquier grado (art. 119 CN). 


2. Sin embargo, de hecho esa trascendencia del poder punitivo a terceros es inevi- 
table, pues la comunicación, el conocimiento, el efecto estigmatizante, la pérdida de 
nivel de ingresos, etc., son todos efectos que trascienden a la familia y a otras personas 
cercanas o dependientes, no ya del condenado, sino incluso del mero imputado. La ley 
vigente contiene pocas previsiones que traten de paliar estos efectos; pueden citarse 
como ejemplo de ellas la del inc. 2° del art. 11 CP referido a la prestación de alimentos, 
de escaso sentido práctico, o la referencia a los suyos del art. 41 CP. 


3. Un efecto trascendente de la prisionización es la privación de relación sexual con la pareja, que 
coloca al tercero en la opción entre la abstinencia o la disolución del vínculo afectivo. Otra trascen- 
denciaesel vejamen alos visitantes de los presos, impuesto con pretexto de seguridad. La prohibición 
de la mortificación del art. 18 CN debe extenderse, con mucha más razón, a parientes y amigos. 


13 Sobre esta función, Streck, Hermenéutica jurídica e(m) crise, p. 215. 

124 El principio sentado por Ferrajoli (Diritro e ragione, p. 331). conforme al cual la pena nunca debe 
superar la violencia informal que en su ausencia sufriría el reo por la parte ofendida, de no considerarse 
complementario, también lesionaría la proporcionalidad. 

125 v, en referencia a la pena a los hijos del conde Ugolino y a la crítica de Dante, Carrara, Dante 
criminalista, en “Opuscoli”, IL, p. 655. 

126 Quiroga, Adán, Delito y pena, p. 204. 

127 Por esta razón se considera de dudosa constitucionalidad la solidaridad de los partícipes en el pago 
de la multa (Cfr. Frossard, en “Rev. Sciencies Crim.”, 1998, p. 703). 
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4. Es particularmente intolerable la trascendencia del poder punitivo a la propia 
víctima, que siempre está afectada por la confiscación del conflicto sin que se le brinde 
un real modelo de solución. La puesta en marcha del proceso de criminalización 
secundaria con frecuencia incrementa la lesión producida por el delito, porque suele 
verse obligada a probar su propia inocencia, expuesta a la revelación de datos de su 
intimidad, etc. Al margen de esas situaciones de hecho demasiado frecuentes, no puede 
tolerarse que el poder punitivo y la ley misma permitan la trascendencia a la víctima, 
que sólo se halla amparada, en algunos delitos, por la dependencia de instancia privada 
de la acción penal. Incluso en estos casos, cuando la víctima es menor de edad, la 
denuncia la formula su representante y no hay previsión acerca del efecto de su voluntad 
en contrario llegada a la mayoría de edad. El más elemental respeto al principio de 
mínima trascendencia exige que se releve esa voluntad. 


IV. Principio de humanidad 


1. El principio de racionalidad republicana se vincula con el de humanidad o de 
proscripción de la crueldad, reforzado en el art. 18 CN con la prohibición de la pena 
de azotes y de toda forma de tormento '2% y consagrado expresamente a través del inc. 
22 del art. 75 con la prohibición de la tortura y de las penas o tratos crueles, inhumanos 
o degradantes (art. 5° de la DUDH, art. 7° del PIDCP y art. 5° inc. 2° de la CADH). Pese 
a esta consagración expresa en las leyes de máxima jerarquía, se trata del principio más 
ignorado por el poder criminalizante. Las agencias judiciales pueden imponer en parte 
su observancia, pero hay aspectos que, por depender sólo de las agencias ejecutivas, son 
de difícil control. 


2. En función del principio de humanidad, es cruel toda pena que resulte brutal en 
sus consecuencias, como las que crean un impedimento que compromete toda la vida 
del sujeto (muerte, castración, esterilización, marcación cutánea, amputación, inter- 
venciones neurológicas). Igualmente crueles son las consecuencias jurídicas que se 
pretenden mantener hasta la muerte de la persona, puesto que importa asignarle una 
marca jurídica que la convierte en una persona de inferior dignidad (capitis diminutio). 
Toda consecuencia de una punición debe cesar en algún momento, por largo que sea 
el tiempo que deba transcurrir, pero nunca puede ser perpetua en el sentido propio de 
la expresión, pues implicaría admitir la existencia de una persona descartable. 


3. Una pena puede no ser cruel en abstracto, o sea, en consideración a lo que sucede 
en la generalidad de los casos, pero resultar cruel en concreto, referida a la persona y 
a sus particulares circunstancias. (a) Uno de estos claros supuestos es aquél en que la 
persona ha sufrido un grave castigo natural, es decir, cuando ha padecido en sí misma 
las consecuencias del hecho. (b) Otro supuesto se presenta cuando la perspectiva de vida 
de la persona se acorta porque ha contraído una enfermedad, o porque-las posibilidades 
de supervivencia se reducen en razón de las condiciones de la prisionización. En estas 
circunstancias concretas, la prisionización o su continuación comienzan a aproximar- 
se a una pena de muerte. Es claro que en el derecho argentino no puede penarse con la 
muerte ningún delito, pero es mucho más claro que sería aberrante si se pretendiese 
penar con la muerte un robo o una estafa. Sin embargo, el temor de nuestra doctrina 
a tocar los mínimos de las escalas penales, la lleva a no relevar estos casos, cuando, en 
rigor, los mínimos no pueden tener otro alcance que el meramente indicativo, porque 


128 La abolición del tormento se remonta a la Asamblea de 1813 (v. El Redactor de la Asamblea 181 3- 
1815, Buenos Aires, 1913). La de azotes fue más resistida porque, aunque provenía del proyecto de 
Alberdi y se estableció en 1853, encontró defensores entre los constituyentes de 1860 (v. Diario de 
Sesiones de la Convención del Estado de Buenos Aires; también Constitución Nacional de 1989. 
Antecedentes, pp. 916-919). Los reclamos actuales de desaparición en HDH, Manual de buena práctica 
penitenciaria, p. 28. 
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el principio republicano obliga a los jueces a apartarse de ellos cuantas veces sea 
necesario para salvar principios constitucionales o internacionales, como sucede 
cuando las circunstancias concretas del caso demuestran que las penas conforme al 
mínimo de la escala lesionan el principio de humanidad. 


V. Principio de prohibición de la doble punición 


1. El principio procesal ne bis in idem y la prohibición de doble punición se hallan 
íntimamente vinculados, pero no coinciden en cuanto a su alcance: el primero '” opera 
aunque no haya habido punición, y el segundo también en casos en que el primero no 
se halla formalmente comprometido !%. Existen —al menos- tres grupos de casos en los 
que no entra en juego el principio procesal, dado que en ninguno de ellos la persona 
es sometida dos veces a un proceso por el mismo hecho. 


2. La primera hipótesis de doble punición tiene lugar cuando la administración —y 
a veces las personas jurídicas- imponen penas, tratándose de coacciones que no tienen 
carácter reparador o restitutivo ni de coacción directa, pero que conforme a los elemen- 
tos negativos del discurso penal no son consideradas penas. Suele tratarse de multas, 
cesantías, exoneraciones e inhabilitaciones. Con frecuencia son más graves que las 
penas de la ley manifiestamente punitiva y se imponen fuera de los límites del derecho 
penal, por lo cual su exclusión del discurso penal abre el espacio para el ejercicio de 
un poder punitivo más discrecional y que, además, se suma al poder punitivo manifjes- 
to, que no toma en consideración la privación punitiva excluida de su ámbito discursivo. 
El remedio adecuado es la inconstitucionalidad de toda punición no manifiesta. 


3. El segundo grupo lo constituyen los casos de personas que sufren lesiones, 
enfermedades o perjuicios patrimoniales por acción u omisión de los agentes del 
estado en la investigación o represión del delito cometido. Dado que las cárceles no 
son lugares seguros, pues la prisionización aumenta las probabilidades de suicidio, 
homicidio, enfermedad y lesiones, no son raros los casos de presos que sufren lesiones 
graves y gravísimas de consecuencias irreversibles. Tampoco es extraño en la región 
que en sede judicial se acrediten torturas, pero que no sea posible individualizar a los 
autores. Todas esas consecuencias —y otras— forman parte de la punición, o sea que 
constituyen penas crueles que, si bien están prohibidas, en los hechos se ejecutan por 
parte de funcionarios del estado o por omisión de los mismos o por la misma naturaleza 
de la prisión. La agencia judicial debe tomarlas en cuenta para decidir el conflicto, 
porque no puede sostener que lo prohibido no existe ni confundir lo que debió ser con 
lo que realmente fue. Si todas esas son penas prohibidas, cuando, pese a la prohibición, 
se impusieron y sufrieron, no por prohibidas dejan de ser penas !*!. Se trata de un 
efectivo poder punitivo que debe descontarse del que se autoriza jurisdiccionalmente, 
so pena de incurrir en doble punición y consiguiente crueldad. 


4. Cabe preguntarse si en estos casos los jueces pueden fijar una pena inferior al 
límite legal o incluso dar por compurgada la pena. El principio constitucional de 


12% Se afirma que el primer antecedente se remonta al derecho inglés en 1176, aunque proviene del 
3erecho civil continental, originado en Grecia y desarrollado en el Código de Justiniano (Friedland, 
Double jeopardy, p. 5). En general, sobre la denominada “triple identidad” y su alcance, Garcia Albero, “Non 
^is in idem”; Fernández Carrasquilla. Principios, p. 425 y ss. En particular, acerca de su proyección 
procedimental, Roxin, Derecho procesal penal, p. 435 y ss.; Corwin, La Constitución de los Estados 
Unidos y su significado actual, p. 478 y ss., en concreto, respecto de la actividad recursiva cuando se 
fabilita la impugnación fiscal, Carrió, Alejandro, Garantías constitucionales, p. 632 y ss.; Maier, en DP, 
año 9. 1986, p. 415 y ss.; también, Derecho procesal penal, p. 632 y ss. Acerca del carácter universal 
de esta regla y su ambiciosa proclamación frente a una praxis violatoria, Hendler, en “Las garantías 
zenales y procesales”, p. 131 y ss. 

~ León Villaba, Acumulación de sanciones, p. 97 y ss.; Carbonell Mateu, p. 152. 

v. Zaffaroni, en “Festkrift till Jacob W.F. Sundberg”, p. 469; también, Las penas crueles son penas. 
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humanidad de la pena emerge de la CN y de los tratados internacionales, siendo 
destinatarios de sus normas tanto las agencias políticas como las judiciales. Por ende, 
no puede ser violado ni en las programaciones abstractas de la criminalización prima- 
ria ni en las decisiones personalizadas de la criminalización secundaria. La jurisdic- 
ción no puede decir el derecho (juris dicere) diciendo lo antijurídico, y las agencias 
políticas no pueden obligar a los jueces a que digan lo contrario de lo preceptuado por 
la CN. El derecho a ser tratado como ser humano no puede alterarse mediante las leyes 
que reglamentan su ejercicio (art. 28 de la CN). Los mínimos de las escalas penales 
tienen un mero valor indicativo, que cede frente a imperativos constitucionales e 
internacionales 32, . i 


5. El tercer grupo de casos de doble punición es harto común en América Latina, 
aunque poco frecuente en el país. Se trata de las personas que, por pertenecer a pueblos 
indígenas con culturas diferenciadas, tienen su propio sistema de sanciones y de 
soluciónde conflictos. Cuando una persona haya sido sancionada conforme a la cultura 
indígena a la que pertenece !?3, el estado no puede imponerle una nueva pena o, al 
menos, debe computar la pena comunitaria como parte de la que pretende imponerle, : 
pues de otro modo incurriría en doble punición. Si bien no existe disposición expresa 
al respecto en la ley penal, el reconocimiento constitucional de la preexistencia émica 
y cultural de los pueblos indígenas argentinos (art. 75 inc. 17) obliga a tomarlas en 
cuenta, pues no puede afirmarse que el derecho no las reconoce cuando lo hace el mismo 
texto supremo ?*%*: no cabe duda que el sistema de solución de conflictos es cultural, 
cualquiera sea el concepto de cultura que se utilice. 


VI. Principio de buena fe y pro homine 


1. Los textos constitucionales e internacionales que consagran derechos deben 
interpretarse de buena fe y, en caso de duda, conforme a la cláusula pro homine. Si bien 
se trata de otra inferencia del principio republicano y de aplicación de normas de 
derecho internacional público, la fuerza del argumento se veía menguada por la caren- 
cia de una disposición expresa y por la apelación a la tesis del doble derecho. Esta 
limitación fue eliminada con la incorporación del inc. 22 del art. 75 CN. 


2. El texto vigente de la CN establece un plexo de derechos !? incorporados al 
derecho interno en función de: (a) textos constitucionales consagratorios; (b) tratados 
que tienen jerarquía constitucional; y (c) tratados que tienen jerarquía superior a las 
leyes. Las fuentes (b) y (c) se relacionan conforme a las reglas del derecho interna- 
cional de los derechos humanos, que están sometidas al principio de conglobación 
o interpretación conjunta, traducida en la prohibición de interpretar un tratado de 
derechos humanos como limitativo de lo dispuesto en otro. De allí que ninguno de 
ellos puede interpretarse sin tener en cuenta los otros. Pero entre las fuentes (a) y (b) 
también se establecen relaciones de conglobación: la CN (a) establece que las dispo- 
siciones de tratados con jerarquía constitucional (b) deben entenderse complemen- 
tarias de los derechos y garantías en ella reconocidos; y los tratados internacionales 
(b) establecen que no pueden entenderse como limitativos de derechos consagrados 


132 Cfr. Aguado Correa, El principio de proporcionalidad, p. 321; Doucet, p. 257; Stefani-Le- 
vasseur-Bouloc, p. 348; lo contrario se sostiene desde la prevención general (así, Choclán Montalvo, 
Individualización judicial de la pena, p. 195). 

133 Stavehagen-Iturralde, Entre la ley y la costumbre, p. 42. 

134 Al respecto, Stavenhagen, en “Revista IDH”, n° 26, San José, 1997, p. 81; Peña Jumpa, en 
“Derechos culturales”, p. 96.-El art. 149 de la Constitución peruana les reconoce funciones jurisdiccio- 
nales dentro de su ámbito territorial, con el límite de no violar derechos fundamentales. Jurisprudencia 
sobre comunidades indígenas en HDH, hidicium et Vita, n? 6, San José, 1998. 

B5 Constituye lo que la doctrina francesa llama Bloc de constitutionnalité (Cfr. Rubio Llorente- 
Favoreau, El bloque de la constitucionalidad). 


L La necesidad de principios de limitación material 135 


en la CN (a) (art. 29 CADH; art. 23 de la Convención contra la discriminación de la 
mujer; art. 41 de la Convención sobre derechos del niño; etc.). La globalización entre 
(b) y (c) (impuesta por el derecho internacional) y entre (a) y (b) (impuesta por el 
derecho constitucional y el internacional) impone la consideración conjunta del 
plexo emergente de las tres fuentes, en una interpretación que no admita contradic- 
ciones. Para suprimir las contradicciones, el intérprete no puede valerse de la pura 
jerarquía de fuentes (““a” sobre “b” y “c”, “b” sobre “c”), porque la misma CN (“a”) 
impone la globalización con “b” y viceversa, y porque “b” impone la globalización 
con “c” y viceversa. La apelación a la pura jerarquización de fuentes sería contradic- 
toria con lo que disponen las propias fuentes: la CN establece la complementariedad, 
es decir, la conglobación. 


3. Sólo profundizando la conglobación pueden eliminarse las contradicciones: en 
razón de la complementariedad constitucional, los principios interpretativos interna- 
cionales deben emplearse en el derecho interno. Entre ellos hay dos que resultan muy 
útiles y que, prácticamente, pueden sintetizarse en un único principio: de buena fe y 
“pro homine”. (a) La buena fe se impone como criterio interpretativo de cualquier 
tratado, en función del art. 31 dela Convención de Viena: Todo tratado debe interpretarse 
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del 
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objetivo y fin. (b) El principio 
pro homine es propio del derecho internacional de los derechos humanos e impone que, 
en la duda, se decida siempre en el sentido más garantizador del derecho de que se trate. 
En realidad, es una aplicación particular del principio de buena fe en una rama espe- 
cializada del derecho internacional. 


4. El principio de buena fe y su concreta aplicación (pro homine) impide que el 
discurso penal invoque las disposiciones de la CN y de los tratados para violar los 
límites del derecho penal de garantías, o sea, que se haga un uso perverso de las propias 
cláusulas garantizadoras. Ejemplo de estos usos perversos son las invocaciones a de- 
rechos para convertirlos en bienes jurídicos e imponer penas inusuales o crueles so 
pretexto de tutela. . 


$ 12. Principios limitadores de la criminalización 
que emergen directamente del estado de derecho 


L La necesidad de principios de limitación material 


1. Todos los principios señalados remiten, en última instancia, al principio republi- 
cano. No obstante, es menester enunciar otros y profundizar algunos que han sido 
enunciados pero insuficientemente trabajados, que se derivan directamente de la de- 
fensa del sistema republicano. Constituye un dato de elemental comprobación que hay 
criminalizaciones que no violan gravemente ninguno de los principios enumerados, 
pero que redundan en un fortalecimiento tan enorme del estado de policía, que hace 
necesario que se les oponga un principio limitador. Eso obedece a que el desborde de 
la criminalización primaria instala el estado de policía. Pese a eso, las limitaciones que 
predominan son de preferencia formales, lo que parece justificarse en la imposibilidad 
de precisar datos ónticos prejurídicos para los conflictos que son objeto de criminalización 
primaria. 


2. Si tomamos los principales instrumentos universales de Derechos Humanos 
(DUDH, PIDCP), veremos que, al igual que en la CN, se establecen numerosas garan- 
tías limitadoras en cuanto a la forma de la criminalización y se imponen barreras a la 
violencia de la punición, pero la pobreza de límites materiales expresos en cuanto al 
contenido de lo prohibido es muy clara. En la CN el principal límite expreso de 
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contenido es el art. 19, que debe tener valor absoluto en las decisiones de las agencias 
jurídicas, porque su violación cancela el estado de derecho y erige el escándalo de la 
razón al responder con una pena a una acción que no afecta el derecho de nadie. El neto 
predominio de límites formales confirma que no existe ningún derecho penal subjetivo 
(o jus puniendi del sujeto estado), sino que se trata de la contención de un poder. Los 
derechos subjetivos se limitan materialmente y las dudas doctrinarias se generan alre- 
dedor de estas fronteras de contenido y alcance: es lo que sucede cuando se discute 
acerca del derecho a la vida, al honor, a la información, a la propiedad, etc. Nunca se 
procede respecto de los derechos subjetivos dejando indefinido su contenido y limitan- 
do su ejercicio a través de la forma, sino que se procede del modo exactamente inverso. 
Siendo éste el modo de limitar derechos, pocas dudas pueden caber acerca de que el otro 
es el modo de limitar el poder. De allí que sea posible afirmar que no existe un jus 
puniendi, sino una potentia puniendi que es necesario contener para que no cancele 
todos los derechos. 


3. Esta contención limitada al aspecto formal de la criminalización es insuficiente. 
La complementación de la misma con fronteras de contenido (o materiales) es ensayable 
asumiendo el dato de realidad de las características estructurales del ejercicio del poder 
punitivo y de los arts. 1° y 29 de la CN. (a) En cuanto a las primeras -fundamentalmente 
la selectividad criminalizante— se ha visto que pueden atenuarse pero no eliminarse. 
(b) El art. 1? CN impone la separación de poderes del estado como esencia de los pesos 
y contrapesos del sistema republicano de gobierno. (c) El art. 29 califica de la manera 
más elocuente la concesión de sumisiones a cualquier poder ejecutivo y la criminaliza. 
Es sabido que, debido a la estructura selectiva del poder punitivo y al formidable poder 
de vigilancia de las agencias ejecutivas, cada criminalización primaria implica un 
aumento del poder selectivo y de vigilancia, al tiempo que fomenta el poder subterráneo 
de las agencias integradas por empleados del poder ejecutivo. De allí que, según el 
ámbito de la criminalización primaria y de las leyes que toleran el ejercicio del poder 
punitivo subterráneo, la vida, el honor y la fortuna de los argentinos estará más o 
menos a merced de empleados del poder ejecutivo. El art. 29 CN prevé una entrega de 
sumisiones por un único acto legislativo, pero la criminalización primaria, avanzan- 
do indefinidamente, implica una entrega progresiva de sumisiones que acabaría en 
la sumisión total. La CN no quiere ese resultado, ni cuando tiene lugar por medio de 
un acto legislativo único ni cuando se lo produce por una sucesión de actos legisla- 
tivos. 


4. El delito del art. 29 CN puede cometerse mediante un único acto, o bien avanzar 
mediante una sucesión de actos de extensión de la criminalización primaria y de las 
leyes que posibilitan el ejercicio del poder punitivo subterráneo, porque no es verdad 
que la criminalización primaria aumenta el poder de las agencias jurídicas, sino que, 
por el contrario, aumenta el de selección y vigilancia de las ejecutivas. Ante esta 
constatación de elemental observación social del ejercicio del poder punitivo, es inne- 
gable función y deber de las agencias jurídicas detener el avance de la criminalización 
primaria descontrolada y, por ende, esforzarse en la construcción de principios de 
contenido material. Por lo menos, puede afirmarse la existencia de tres enunciados 
limitadores que las agencias jurídicas pueden oponer a las políticas. ; 


5. El primero puede denominarse principio de proscripción de la burda inidoneidad 
del poder punitivo. Muchos de los conflictos que se criminalizan primariamente no 
parecen tener solución o modelos diferentes de decisión, porque en ninguna sociedad 
existe una cultura que posea modelos practicables y admisibles para resolver todos los 
conflictos que se plantean entre las personas. No hay sociedad tan perfecta que haya 
desarrollado una cultura tan satisfactoria para la seguridad de los derechos de sus 
habitantes. En sociedades estables y homogéneas suelen existir procedimientos de 
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solución de conflictos de cierta eficacia, como sucedía hasta el siglo XI europeo, pero 
a partir de los siglos X1 y XII hasta hoy, el poder confiscó el conflicto (suprimió a la 
víctima) y apela a la ficción de que el conflicto se produce entre el victimario y el 
soberano. A partir de ese momento el modelo deja de ser de solución del conflicto 
(porque una de las partes desaparece) y pasa a ser de simple decisión frente al conflicto. 
Desde entonces parece tolerarse que cualquier conflicto que no tiene solución dispo- 
nible, conforme al interés arbitrario del poder político, resulte criminalizado. Esta 
tendencia se acentúa en las agencias políticas contemporáneas: graves conflictos socia- 
les se criminalizan, porque de ese modo se crea la ilusión de solución y se obtiene el 
consiguiente rédito político. Frente a la constatación de este fenómeno creciente, que 
contrasta con la limitada arbitrariedad criminalizante del siglo XIX y de buena parte 
del XX, limitada por la codificación, el estado de derecho debe defenderse. El discurso 
penal podía racionalizar la arbitrariedad decimonónica, pero renunciaría a su función 
limitadora si concibiese su función como racionalización de la creciente criminalización 
desordenada, sin perjuicio de que su volumen y disparidad hace de la propia 
racionalización una tarea poco menos que irrealizable. 


6. No sería razonable discutir la punición de la venta de alcohol a los menores y a 
los ebrios, pero sería irracional pretender resolver la problemática del alcoholismo 
mediante una ley seca, O prevenir la arteriosclerosis prohibiendo la venta de aceites, 
las riñas mediante la prohibición de distintivos y banderas, etc. Prácticamente no hay 
conducta que no pueda criminalizarse con pretexto de prevenir algún riesgo en una 
sociedad de riesgos y, por ende, no habría actividad que no fuese susceptible de ser 
criminalizada. Cuando la inidoneidad del modelo punitivo es burda, como sucede en 
Ios ejemplos señalados, en el de extendidos problemas sociales, en el de conductas que 
están ampliamente generalizadas, etc., las agencias judiciales no pueden permanecer 
indiferentes y renunciar a su función de control de la responsabilidad de las agencias 
políticas. La grosera inidoneidad del modelo punitivo es causal de inconstitucionalidad 
de la ley penal. 


7. El segundo enunciado limitador puede denominarse principio de proscripción de 
la grosera inidoneidad de la criminalización. Ante un conflicto para el cual se halla 
disponible un modelo de solución, es innecesaria la criminalización, que impone un 
modelo que decide pero que no lo resuelve. En los casos concretos, muchos supuestos 
serían discutibles, pero no faltarán algunos en que la innecesariedad resulte grosera: 
no sería constitucional la criminalización de la omisión de pago de un servicio público, 
pues el modelo de solución de conflicto es otro (interrupción del servicio, ejecución y 
cobro del crédito) y se halla disponible. Tampoco lo sería la criminalización de un 
síntoma de enfermedad, cuando el modelo de solución es terapéutico: en este sentido 
es cuestionable la constitucionalidad de la vigente legislación respecto de tóxicos 
prohibidos. La criminalización no es un modelo al que se puede acudir arbitrariamente 
y privar a las partes de soluciones. El avance del estado de policía a fuerza de actos 
verticalizantes y a costa de la paz social (soluciones a los conflictos) es inadmisible. 


8. El tercer enunciado corresponde al principio de limitación máxima de la respues- 
ta contingente ™%. En los casos en que las criminalizaciones primarias se establezcan 
sin amplio debate, consulta y elaboración responsable, bajo el impacto emocional de 
un hecho notorio o en consecuencia de reclamos de las agencias publicitarias del 
sistema penal, o de grupos que explotan la ingenuidad o el afán clientelista de las 
agencias políticas, es deber de las agencias jurídicas extremar el celo en el análisis y 
crítica limitativa del texto legal, agotando los recursos a los principios contentores a 
que hemos hecho referencia, sea para restringir los efectos de cualquier exceso político 


-* Baratta, en DP, 1987, p. 630 y ss. 
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o para declarar la inconstitucionalidad, especialmente cuando se trata de leyes penales 


de emergencia. ES 


9. Un claro ejemplo histórico nacional de aplicación práctica de este principio, lo constituyen las 
opiniones de Rodolfo Moreno (h), Julio Herrera y otros, y las decisiones y prudencia de los jueces de 
la época, con motivo de la sanción de la ley antiunarquista 7029 en 1910 (llamada ley de defensa 
social), reclamada por la división orden público de la policía, y aprobada en un debate desordenado 
en la Cámara de Diputados, en lo que Moreno calificó como un torneo de moreirismo oratorio *”, 


10. Es muy probable que los principios limitadores del contenido del poder punitivo sean seriamen- 
teresistidos por las agencias políticas que, por lo general, demandan sumisión alas jurídicas. Nocabe 
descartar la insistencia en el viejo argumento autoritario de la naturaleza burocrática y consiguiente 
incapacidad política de las agencias jurídicas '*$ y a la naturaleza no democrática de su designación 
y, en general, a todos los que se han empleado para tratar de deslegitimar la función de control de 
constitucionalidad en distintos momentos y coyunturas. 


II. Principio de superioridad ética del estado 


1. El estado de derecho no es titular de un derecho penal subjetivo, porque toda pena 
es una renuncia a la solución de un conflicto mediante su suspensión, llevada a cabo 
con un alto grado de arbitrariedad. El fondo de irracionalidad del ejercicio de ese poder 
verticalizador no tiene más explicación que la descripción fáctica de un acontecimiento 
político. Su irracionalidad se halla en razón inversa a la dificultad de solucionar el 
conflicto: cuanto más disponible es la solución, más irracional resulta la confiscación 
de la víctima. El estado de policía, encerrado y acotado por el estado de derecho, tiende 
a debilitarlo multiplicando las intervenciones punitivas innecesarias, con desprecio de 
las víctimas, esgrimiendo una supuesta eficacia que casi nunca se verifica. 


2. En la medida en que el estado de derecho cede a las presiones del estado de policía 
encapsulado en su seno, pierde racionalidad y debilita su función de pacificación social, 
pero al mismo tiempo pierde nivel ético, porque acentúa la arbitrariedad de la coacción. 
Pero al margen de esta declinación ética relativamente frecuente, lo cierto es que el 
estado pierde por completo su eticidad cuando legitima formas de coacción que lesio- 
nan la ética de modo directo e incuestionable. El estado de derecho, aunque no siempre 
sea ético, importa una aspiración de eticidad, en tanto que el estado de policía rechaza 
de plano todo límite de esta naturaleza, dado que su único límite es la medida de su 
poder. Por ello, el estado de policía no tiene más nivel ético que el criminal, mantenien- 
do con éste sólo una diferencia cuantitativa pero en modo alguno cualitativa. La 
renuncia estatal a los límites éticos da lugar a su ilegitimidad y consiguiente carencia 
de títulos para requerir comportamientos adecuados al derecho por parte de sus habi- 
tantes. Esto sucede cuando se pretende racionalizar un poder punitivo ejercido median- 
te aberraciones. La perspectiva de todo estado de policía es siempre la guerra civil. 


TIL. Principio de saneamiento genealógico 


l1. En el derecho penal histórico se hallan múltiples racionalizaciones contrarias al 
principio republicano, a la ética, al estado de derecho y a los Derechos Humanos, 
cuando no presenta argumentos aberrantes (sexistas, racistas, discriminatorios y 
" prejuiciados en general). Las particulares criminalizaciones primarias surgen en cierto 
momento histórico y son consagradas por legisladores que participan de determinado 
contexto cultural y de poder: el legislador que construye un tipo, imagina un conflicto 
y lo define, condicionado por las representaciones colectivas, los prejuicios, las valo- 
raciones éticas, los conocimientos científicos, los factores de poder y las racionaliza- 


137 Moreno (h), El problema penal. 
(38 Schmitt, Carl, Uber die drei Arten des rechiswissenschafilichen Denkens. 
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ciones de su particular momento histórico y cultural. Estos condicionantes mutan 
rápidamente por efecto del dinamismo cultural, pero los tipos penales quedan y, ade- 
más, son copiados por otros códigos en países que nada tienen en común con el contexto 
originario. 


2. Por regla general los códigos son proyectados por penalistas y políticos que deben 
confrontar con otros y hacerse recíprocas concesiones, en procesos largos y complejos, 
que dan lugar a un producto final no siempre coherente. Los tipos penales en ellos 
contenidos, con frecuencia se arrastran de un código a otro, pues los autores de la ley 
se nutren del derecho penal comparado. Los arrastres de tipos no siempre responden 
a un análisis contextual de éstos, sino que, por el contrario, casi nunca se repara en ello, 
por lo cual con frecuencia traen consigo una carga ideológica originaria poco compa- 
tible con el estado de derecho. Esta carga ideológica originaria es la genealogía del tipo 
penal, que se investiga a través de la comparación (derecho penal comparado) y de la 
historia (contexto de poder originario). 


3. El objetivo de la investigación genealógica de los tipos penales es descubrir los 
componentes de arrastre peligrosos para el estado de derecho y facilitar una labor 
interpretativa depurada de los mismos. En una dogmática penal que persigue un ob- 
jetivo político preciso, no basta como primer paso un análisis exegético del texto si no 
va acompañado del necesario rastreo de su genealogía, que ponga al descubierto los 
componentes de estado de policía que arrastra y que deben ser cuidadosamente neutra- 
lizados en la construcción. 


4. Es innegable que las decisiones políticas traspasan la dogmática '*, por lo cual, 
no es correcto despreciar los datos históricos reveladores de genealogía. Es correcto 
criticar la introducción de lo histórico como un método que trata de interpretar con- 
forme a la voluntad del legislador, al estilo de Savigny '*. Es verdadera la metáfora de 
Radbruch, en el sentido de que una ley es como una nave, que cuando parte deja al 
legislador en el muelle '*!, pero lo cierto es que esa nave puede llevar enormes cargas 
tóxicas, de las que es necesario tomar conciencia a la hora de interpretarla. La adver- 
tencia de Radbruch es certera en cuando a que no es admisible enviar el buque más allá 
de lo que su estructura admite, pero es necesario saber adónde quisieron enviarlo, no 
sólo para no mandarlo más lejos, sino incluso para vigilar su curso. 


IV. Principio de culpabilidad (de exclusión de la imputación por la mera 
causación del resultado y de exigibilidad) 


1. Pese a ser contrapartida necesaria e inescindible del principio de lesividad, el 
principio de culpabilidad es el más importante de los que se derivan en forma directa 
del estado de derecho, porque su violación importa el desconocimiento de la esencia 
del concepto de persona !*. Imputar un daño o un peligro para un bien jurídico, sin la 
previa constatación del vínculo subjetivo con el autor (o imponer una pena sólo fundada 
en la causación) equivale a degradar al autor a una cosa causante. En este sentido, es 
válida la distinción entre un modelo de derecho penal autoritario y lo que, en realidad, 
es un derecho penal irracional, que imputa sin presuponer ni delito ni ley 'Y. Las 


13 Cfr. Bustos Ramírez, en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramón Casabó 
Ruiz”, p. 317 y ss. 

140 Es correcta, en este sentido, la crítica de Baumann-Weber-Mitsch, p. 140. 

141 Radbruch, Rechrsphilosophie, p. 210. 

12 En castellano fue sostenido tempranamente por Lardizábal y Uribe, Discurso sobre las penas; 
sobre ello Rivacoba y Rivacoba, Lardizábal, un penalista ilustrado, p. 74; Blasco Fernández de Moreda, 
Lardizábal. El primer penalista de América Española, p. 95; Moreno Hernández, Política criminal y 
reforma penal, p. 127. 

143 Cfr. Ferrajoli, Derecho y razón, p. 99. 
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irracionales tesis contrarias al principio son en general criticadas, se atribuye su origen 
a supersticiones o se advierte que la imputación por la causación de un resultado no 
puede quedar librada a los misterios del destino !*. 


2. Pero si bien la exclusión del caso fortuito (imputación por la mera causación) es 
un paso necesario para satisfacer el requisito del reconocimiento jurídico penal de la 
persona (y por ende del principio de culpabilidad y del estado de derecho) no es 
suficiente: la imputación no puede ser absolutamente irracional, es decir, que requiere 
un momento más específico, para el cual proporciona fundamento expreso el art. 19 
CN, mediante la reserva legal. A nadie pueden imputársele acciones prohibidas (a) si 
no ha tenido la posibilidad -cuando menos- de prever el resultado de su conducta, pero 
tampoco (b) cuando no le haya sido posible conocer la conminación penal de ella y 
adecuar su conducta al derecho en la circunstancia concreta. Si bien es mucho más 
irracional pretender imponer una pena por un resultado fortuito, no por ello deja de 
presentar un intolerable grado de irracionalidad pretender penar por un resultado 
querido o previsto, cuando su agente no pudo conocer la prohibición o no pudo evitar 
la conducta. El principio de culpabilidad abarca, pues, los dos niveles: el de exclusión 
de cualquier imputación de un resultado accidental no previsible (caso fortuito) y el de 
exclusión de punibilidad por no haber podido conocer la conminación o adecuar su 
conducta a derecho. 


3. La proyección de los principios de culpabilidad y de lesividad en la construcción 
dogmática marcan los límites dentro de los que pueden desarrollarse la teoría del delito 
y la determinación de la pena, porque la conjunción de ambos determina el objeto que 
se imputa en la teoría del injusto, en tanto que sólo el de culpabilidad establece la 
frontera máxima de la reacción punitiva y la excluye cuando no alcanza la mínima. 


4. En cuanto al primer aspecto del principio de culpabilidad (exclusión de la 
imputación de un resultado fortuito), no es cierto que su violación se limite a 
ordenamientos penales primitivos, pues se lo ha violado en todas las épocas, particu- 
lanmente en los totalitarismos y autoritarismos, al vincular automáticamente un mal 
social con la sola pertenencia a un grupo, organización, religión, etnia, ideología, etc., 
y se lo sigue violando en la actualidad de diversas maneras. Tampoco puede identifi- 
carse su respeto como indicador del grado de evolución del derecho penal, que era un 
argumento funcional en una sistemática conforme a criterio objetivo/subjetivo, parti- 
cularmente para la teoría psicológica de la culpabilidad. Con el paso a un concepto 
normativo y complejo de la culpabilidad, en que el criterio sistemático general pasa de 
lo objetivo y subjetivo al Sollen y el Kónnen (deber y poder), se exige también el 
reproche en función de la exigibilidad y se perfilan los dos aspectos del principio. Pero 
con independencia de la funcionalidad, no es verdad que los datos subjetivos permitan 
medir el grado de evolución de un derecho penal ni que la imputación por el resultado 
se asocie a sociedades tribales, pues si bien en ellas la gravedad del conflicto se medía 
por las consecuencias, ello se debía a que la sanción tenía carácter reparador, privile- 
giaba la satisfacción de la víctima por sobre la idea de castigo de la voluntad o la 
negligencia del autor, lo que se invirtió recién cuando apareció un nuevo concepto que 
revolucionó las representaciones morales, que es el de norma jurídico penal. Sólo con 
la confiscación de la víctima apareció la subjetividad para castigar, porque desapareció 
la víctima a la que reparar: no por mera paradoja es que con la inquisitio surgió el 
requerimiento subjetivo. Simplemente, la confiscación de la víctima, con una norma 
de castigo pretendidamente ubicada por sobre las partes, con el fin o el pretexto de evitar 
la venganza y la guerra civil, allanó el camino a la inquisitio, llevada a cabo por un juez 
también pretendidamente imparcial, porque no se pone del lado de la víctima, pero que 


144 Al respecto, Jakobs, Estudios, p. 365 y ss.; Dolcini, en RIDPP, p. 863. 
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se afilia a una nueva parcialidad, al pasar a luchar contra intenciones opuestas al poder 
del soberano, acabando por castigar todas las intenciones que considere lesivas o 
peligrosas para ese poder. 


5. La violación más grosera al principio de que cualquier resultado que no entre en 
una racional voluntad realizadora de un fin típico, o que no pueda imputarse conforme 
a los requisitos de la tipicidad culposa, no puede ponerse a cargo del agente, se expresa 
en la máxima versanti in re illicita atiam casus imputatur, que se puede enunciar como 
quien quiso la causa quiso el efecto o de otras maneras. Conforme al versari in re 
illicita se conceptúa como autor al que haciendo algo no permitido, por puro accidente 
causa un resultado antijurídico y este resultado no puede considerarse causado 
culposamente conforme al derecho actual !%. Para esta teoría, el juicio de culpabilidad 
sobre homicidio involuntario depende en forma directa, respectivamente: en primer 
lugar, del carácter moral de la conducta causal y, en tanto que dicha valoración resulte 
favorable, secundariamente de que el autor haya puesto el cuidado debido. Se trata 
de una máxima anacrónica, pero que ha tenido singular éxito '** y que aún hoy se filtra 
en criterios jurisprudenciales y doctrinarios, tanto como en la ley misma !”. 


6. El versari in re illicita es la manifestación en sede jurídico penal de la responsa- 
bilidad objetiva que, si bien debe ser rechazada en cualquier rama del saber jurídico, 
con mayor razón debe serlo en la del derecho penal. Si bien nadie postula hoy la 
responsabilidad objetiva en materia penal, el versari se filtra en sentencias y aun en la 
doctrina 1%, Dado que el nullum crimen sine culpa reconoce jerarquía constitucional 
e internacional, cabe rechazar de plano cualquiera de las manifestaciones del versari. 
Más adelante se tratarán dos temas a través de los que éste se filtra con mayor frecuen- 
cia: los llamados delitos calificados (o cualificados) por el resultado y los supuestos 
de estados de inculpabilidad provocados por el propio agente. 


7. En cuanto al segundo nivel del principio de culpabilidad, es decir, el del Kónnen 
(poder), que demanda que el agente haya podido conocer la prohibición "° y adecuar 
su conducta al derecho, se expresa sintéticamente con la máxima de que no hay pena 
sin exigibilidad. Este nivel del principio presupone un ente capaz de decidir conforme 
a valores y pautas o, más sintéticamente dicho, un ser autodeterminable, o lo que es 
lo mismo, una persona. La negación de este presupuesto no es una cuestión que pueda 
decidirse con reduccionismos psicologistas o fisicalistas y, menos aun, apelando a 
apotegmas apriorísticos de estas ciencias o de alguna de sus escuelas. Su desconoci- 
miento importa negar la base del estado de derecho, porque vacía de todo sentido el 
principio democrático: la democracia sólo tiene sentido cuando se presupone que los 
seres humanos son entes capaces de decidir (la democracia sin personas es un absurdo; 
pensar en una elección popular convocando a sujetos determinados a votar de cierta 
manera es inconcebible). El derecho constitucional y el derecho internacional de los 
Derechos Humanos, por lo menos desde 1853 el primero y desde 1948 el segundo (art. 
1° de la DUDH), se asientan sobre este presupuesto. 


H5 Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 356. 

146 Cfr. Löffler, Die Schuldformen des Strafrechts, p. 141; Pereda, El “versari in re illicita 
doctrina y en el Código Penal. 

147 Cfr. Pereda, en ADPCE, 1956, p. 213 y ss.: Cerezo Mir, en ADPCP, 1962, p. 55; uno de los vestigios 
más notorios es la strict liability anglosajona (contra ella, Banerji, en “Essays on the indian Penal Code”, 
p- 63 y ss.; Aguda, Principles of Criminal Liability in Nigerian Law, p. 117; Andenaes. p. 192; De 
Wet-Swanepoel, pp. 95-97). 

148 Manifestaciones de esta naturaleza en la recklessness (Clarkson-Keating, p. 186) y en la respon- 
sabilidad vicariante o por el hecho de otro (Curzon. p. 60) del derecho anglosajón. 

142 Se trata de una posibilidad de conocimiento de la prohibición y no de un conocimiento efectivo, 
aunque esta posibilidad, dado lo intrincado de la legislación vigente, también presenta problemas (al 
respecto, Alchourrón-Bulygin, en “Análisis Lógico y Derecho”, p. 73). 
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8. Algunas corrientes actuales debilitan ambos niveles del principio. Para el primer nivel se apela 
ala supresión de la acción como sustrato material de todo delito, sustituyéndola porlaidea de conducta 
punible como creación enteramente normativa, con lo cual, este nivel del principio se trasladaría ala 
imputación objetiva del resultado. En su segundo nivel, se lo intenta mediante la completa 
normativización de la culpabilidad, de la cual se conserva sólo el nombre, para sustituirla por los 
requerimientos de la prevención general positiva de la pena. Se verá en su momento que la difícil 
solución de algunos casos no justifica la total normativización del concepto de acción ni la supresión 
de la causalidad o la pretensión de reducir todo a una cuestión de limitación normativa de procesos 
físicos. La cancelación más coherente de ambos niveles del principio la llevó a cabo el positivismo 
peligrosista, para el que la acción era la manifestación de la dañosidad de un ente determinado a su 
realización, y laculpabilidad era reemplazada por la medición del grado de determinación (temibilidad 
opeligrosidad) '5%. A una solución análoga se llegó con su espiritualización mediante la culpabilidad 
de autor, para la cual la acción es un constructo jurídico-penal, útil para fijar un injusto que sirve para 
serle reprochado al autor, en razón directa del grado de genuina manifestación de personalidad 
enemiga del estado. 


9. Al tiempo que por una vía se intenta cancelar el principio mediante su reemplazo 
en el injusto por la imputación objetiva del resultado de naturaleza preventivista (y la 
presunción de dolo, mediante su reducción a mero conocimiento y la radical 
normativización de su contenido), por otro se pretende retomar el viejo argumento 
evolucionista del derecho penal histórico y restar relevancia a la lesividad y al resultado 
de la acción. De este modo se ignora que ambos principios (el de lesividad y el de 
culpabilidad) son igualmente ordenadores de una política constitucional de reducción 
y contención del poder punitivo, al excluirse tanto la mera causación de un resultado 
como la pura manifestación de la voluntad. Por la cancelación de cualquiera de ambos 
se viola el principio de reserva, pues sin el primero nadie puede saber cuándo su acción 
estará prohibida; y sin el segundo, queda como presupuesto de la punición sólo la 
infracción moral a la acción correcta, esquema en el que se minimiza la lesión al 
derecho ajeno en aras del ideal de ser humano bueno, opuesto al de voluntad defectuosa 
y desleal al estado. Estos desvíos se apartan de la consideración de los principios de 
culpabilidad y de lesividad como dos caras de una misma moneda, requeridos recípro- 
camente para orientar una teoría del delito en el marco del estado constitucional de 
derecho. 


159 Cfr. Infra $ 22. 
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$ 13. Interdisciplinariedad constructiva 
con saberes secantes no jurídicos 


I. Necesariedad de la interdisciplinariedad 


1. Cada saber tiene su propio horizonte de proyección, construido conforme a cierta 
funcionalidad, sin el cual le sería imposible interpretar un ámbito de la realidad (paraje 
óntico), dado que desconocería cuál es ese paraje y el objetivo para el que quiere 
interpretarlo. Por ello —y pese a ello- no puede evitar el roce y la superposición parcial 
de su horizonte con otros saberes, sin contar con que tampoco puede ocuparse de un 
paraje óntico (de ciertos entes) prescindiendo de alguna comprensión del ser de todos 
los entes, o sea, de la ontología (filosofía). Esta última vinculación hace de la 
interdisciplinariedad con la filosofía una necesidad de todo saber; en el pensamiento 
jurídico-penal es tan medular que merece tratamiento extenso y separado. 


2. Cuando en su construcción interdisciplinaria el horizonte o universo del saber 
penal se roza con otros, es correcto referirse a saberes tangentes; y cuando se superpone 
con otros, a saberes. secantes. Estos tocamientos y superposiciones con otros saberes 
no son meros pedidos de auxilio a otras disciplinas sino verdaderas hipótesis de trabajo 
interdisciplinarias de las que ningún saber puede prescindir, so pena de caer en autismo 
o en prejuicio. Eso obedece a que el cultor de cualquier saber se maneja en la vida 
cotidiana con los conocimientos del lego respecto de otros ámbitos de la realidad ajenos 
a Su saber y, por tanto, en cuanto a ellos es tan vulnerable al prejuicio como cualquiera 
de los demás humanos que participan de la sociedad y de su cultura. Si el conocimiento 
técnico respecto de esos ámbitos choca con los prejuicios, sufre los mismos problemas 
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de redefinición del común de las personas, que le determinan los mismos mecanismos 
de defensa o de reclausura. Sólo puede evitar el autismo y el prejuicio acudiendo a las 
hipótesis de trabajo interdisciplinario, lo que no implica que su saber pierda su hori- 
zonte ni su función, sino que la construcción de su sistema de comprensión se vuelve 
. Interdisciplinaria: no es interdisciplinario el saber particular, sino la obra del científico. 


3. Esta regla general aplicable a todo saber es más importante en el campo de la 
ciencia social, particularmente en el saber jurídico y, aun más, en la especial sensibi- 
lidad al fenómeno que presenta el derecho penal, como lo evidencia toda su trayectoria 
ideológica. De allí que sea menester ocuparse con cierto detalle de los vínculos con otros 
saberes, teniendo en cuenta que puede superponerse y tocarse tanto con saberes jurí- 
dicos como no jurídicos; sólo corresponde advertir que la interdisciplinariedad tangen- 
te con saberes no jurídicos es de imposible tratamiento conjunto, en razón de que la 
enorme variable de conflictos criminalizados y sus infinitas realizaciones concretas lo 
vinculan prácticamente con todo el saber humano. 


II. Interdisciplinariedad y relaciones 


1. Antes de entrar a la consideración esbozada es bueno advertir que el tema presenta 
un tratamiento muy complejo en la doctrina, por su notoria anarquía terminológica y 
conceptual. A ello contribuye una sucesión de equívocos, entre los cuales cabe destacar 
el uso impreciso del vocablo relaciones. Por ello, se han llamado relaciones a diferentes 
reacciones frente a datos de otros saberes: (a) a los esfuerzos apropiatorios de datos de 
otros horizontes, (b) al rechazo o la defensa ante datos considerados invasores del 
campo propio, y (c) a los acatamientos acríticos de los datos de otras disciplinas. En 
síntesis: descriptivamente, puede decirse que por relaciones suelen entenderse víncu- 
los de apoderamiento, de defensa o de subordinación frente a otras disciplinas, pero 
raras veces se consideran verdaderas relaciones de interdisciplinariedad constructiva. 


2. Una característica particular del saber del derecho penal, poco común en el 
restante saber jurídico, ha sido su marcada tendencia a la invención de ciencias serviles 
que denominó ciencias auxiliares. Este apoderamiento satelital de todas las disciplinas 
secantes dio lugar a propuestas de ciencias penales (en cuyo rubro suelen incluirse la 
psicología judicial, la criminalística, la medicina legal, la psiquiatría forense y, por 
supuesto, la criminología, la historia penal, la filosofía penal, la política criminal, etc.). 
Cuando se menciona este conjunto, excluyendo de él al derecho penal mismo, suele 
hablarse de ciencias auxiliares, lo que no tiene sentido porque, desde el punto de vista 
de cada una de ellas, lo auxiliar podría ser el derecho penal. Cuando se opta por 
incorporar el conjunto al propio derecho penal, se ha llamado a la totalidad así confi- 
gurada de modos muy diversos (cuadro de las disciplinas criminológicas, enciclopedia 
penal, enciclopedia criminológica, ciencia general de la criminalidad, ciencia penal 
general, ciencia total del derecho penal, etc.)!. 


3. La cuestión se remonta al siglo pasado, cuando (a) para von Liszt el derecho penal era una 
disciplina jurídica, pero su saber no se completaba sin los conocimientos de una fuerza contraria, a 
la que debía imponer límites, que era la política criminal, basada en el conocimiento de las causas del 
delito y la eficacia de la pena ?; (b) para Adolf Prins el derecho penal era una ciencia jurídica pero 
también social, pues el mismo objeto jurídico, considerado desde el punto de vista de la defensa social, 
recibía el nombre de criminología o sociología criminal y lo relacionaba con las ciencias morales y 
políticas, la estadística, la antropología y la psiquiatría *: (c) Ferri llamaba sociología criminal a un 
todo que estudiaba el delito como hecho individual y social para proveer una defensa social que podía 


! Sobre estas viejas denominaciones, Porte Petit, Programa. p. 33: Thot, en “Rev. Penal y Peniten- 
ciaria”, 1936, I. p. 5 y ss. 

? Liszt, Lehrbuch, p. 3. 

3 Prins. Science Pénale, p. 1. 
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- preventiva orepresiva, siendo el derecho penal unarama de esta última función, junto alas técnicas 
celarias y los institutos pospenitenciarios *. Esta afición desembocó en la creación de pseudociencias 
:7 cuanto a su autonomía metodológica), revelando que el criterio de auxiliaridad es resultado de 
- znas de poder corporativo y académico y de pobreza del propio discurso penal, lo que en cualquier 
su recalca la necesidad de su reemplazo por la interdisciplinariedad. 


4. Un fuerte movimiento de rechazo a toda interdisciplinariedad pretendió juridizar 
o normativizar todos los datos de los demás saberes (esquizofrenización del saber 
jurídico-penal), siendo depurado metodológicamente por el neokantismo y favorecien- 
do una arbitraria actitud de apoderamiento selectivo de los datos de otros saberes. No 
es posible un diálogo interdisciplinario cuando un saber decide apoderarse, modificar 
o rechazar los datos referidos por otros saberes. La potencia de esta extrema 
normativización del derecho penal es tan formidable, que aun siguen sus trazos quienes 
afirman no compartir sus puntos de partida. Constituyó una reacción al llamado 
reduccionismo sociológico del derecho penal (propio del positivismo criminológico 
del siglo pasado), revitalizado posteriormente como reduccicnismo fisicalista con la 
pretensión de una ciencia única o único modelo científico conforme a los patrones de 
las ciencias naturales (neopositivismo lógico) *, aunque esta etapa prácticamente no 
tuvo repercusión directa en el saber penal. Tanto el aislamiento normativizante como 
el reduccionismo de cualquier signo impiden la interdisciplinariedad (el primero, 
porque se apropia de los datos ajenos; el segundo, porque se entrega a ellos), que implica 
un diálogo constructivo entre saberes que respetan recíprocamente sus ámbitos: ni se 
apoderan de lo ajeno ni abandonan su horizonte y función propios. 


II. Interdisciplinariedad con la política criminal 


1. La expresión política criminal se emplea desde el siglo XVIII en varios senti- 
dos; con su difusión fue perdiendo contenido semántico. En general, predomina un 
concepto que le asigna la función de establecer cómo debe configurarse la legislación 
y la jurisprudencia, para proveer una más eficaz protección de la sociedad”. El 
pensamiento positivista la consideraba un saber que era útil al legislador, en el 
sentido de que era el arte de adaptar a las exigencias de cada pueblo las propuestas 
de la sociología criminal para la defensa preventiva y represiva”. Desde un ángulo 
diferente, el derecho penal liberal, para el que el derecho penal derivaba de la razón 
y la criminología era el derecho penal filosófico, la consideró una doctrina de la 
práctica legislativa ë. Hoy suele considerársela un saber que también tiene importan- 
cia para la dogmática jurídico-penal, es decir, que es corriente afirmar que se trata 
de un saber destinado no sólo a legisladores” sino también a intérpretes de la ley y 
a jueces!%, pues para el pensamiento penal dominante la política criminal no es — 
como para Liszt- un saber empírico fundado en la criminología y en la penología (y 
al que el derecho penal debe poner límites), sino que se la considera inserta en el 
derecho penal y no enfrentada a éste !!. 


* Ferri, Principii, p. 39 y ss. 

5 Ayer (Comp.). El positivismo lógico; Reichenbach, La filosofía científica. 

$ Así, Jescheck-Weigend, p. 22. 

7 Ferri, Principii, p. 100. 

$ Carrara, Lineamenti, análogo, Pessina, I, p. 10, Su origen se asigna a Kleinschrod, usándolo luego 
Feuerbach y Henke, aunque Liszt lo atribuye a Henke (sobre ello, Saldaña, en “Adiciones” a Liszt, 
Tratado, 1, p. 10). 

° Al respecto, Martínez, Mauricio, en “La criminología del siglo XXI en América Latina”, p. 261. 

19 Cfr. Roxin, p. 167 y ss.; Hassemer, Strafrechisdogmatik. 

11 Así, Zipf, Kriminalpolitik, Jescheck-Weigend, p. 21 y ss.: Moreno Hernández, Política criminal 
y reforma penal, Binder. A., Política criminal: de la formulación a la praxis, pp. 25-46; Zúñiga 
Rodríguez, Política criminal, p. 251 y ss.; Silva Sánchez, en “Crimen y Castigo”, Buenos Aires, 2001, 
1. p. 255 y ss. 
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2. Si bien se mantiene un concepto tradicional, conforme al cual la política criminal 
es un discurso legitimante del poder punitivo, lo cierto es que incluso en ese empleo la 
expresión no puede ocultar su tensión interna, porque la política criminal no puede 
eliminar totalmente su potencial crítico. Si bien existen discursos político-criminales 
legitimantes, que aceptan como verdades meras afirmaciones apriorísticas (como las 
que encierra cualquier teoría positiva de la pena), todo cambia cuando, partiendo de 
datos de la realidad, se la construye como una valoración general del modo de encarar 
desde el poder la conflictividad criminalizada y, por ello, de ejercer el poder punitivo. 
Desde esta perspectiva, su función tampoco se limita al legislador, pues el juez también 
toma decisiones políticas (porque expresa una decisión de poder estatal) y, por ende, 
el dogmático no puede quedar al margen de estas valoraciones. 


3. Por otra parte, no puede hablarse de política criminal sin tomar en cuenta el modo 
de ejercicio real del poder punitivo, pues sería absurdo que ésta se limitase a precisar 
las disposiciones que el legislador debe plasmar en la ley, como si operase al margen 
de las características estructurales y eventuales (concretas) de un sistema penal deter- 
minado y conforme a las cuales ejercerá el poder punitivo que estas normas le habilitan. 
Por ello, la política criminal contemporánea debe abarcar en su campo la valoración 
de la estructura del sistema penal y de la política a su respecto, o sea que debe reconocer 
un fuerte componente de política institucional. En este sentido, parece que, al menos 
hasta ahora, al derecho penal le ha pasado por alto el desarrollo académico y metodológico 
de la ciencia política '*, que abarca la llamada ingeniería institucional !*. Sin embargo, 
la política criminal es o debiera ser un campo especializado de la ciencia política y, en 
lo que hace a la política respecto del sistema penal, de la ingeniería institucional. 
Existen, pues, la política criminal como rama especial de la ciencia política, y la 
ingeniería institucional penal como uno de sus capítulos más importantes. 


4. El estado de derecho contemporáneo está amenazado por un crecimiento ilimitado 
del aparato punitivo, especialmente de sus agencias ejecutivas y penitenciarias !*. Por 
ello, la política criminal y, muy especialmente, la ingeniería institucional penal, son 
saberes fundamentales para su defensa y fortalecimiento. En definitiva, la política 
criminal es resultado de la interdisciplinariedad del derecho penal con la ciencia 
política y en especial con la ingeniería institucional. Es función de la ciencia política 
precisar los efectos de las decisiones legislativas y judiciales y, por lo tanto, notificar 
al dogmático y al juez las consecuencias reales de lo que el primero propone y el segundo 
decide, como también informarle acerca del sentido político general del marco de poder 
en que toma la decisión, que puede ser liberal o autoritario, garantizador o policial, es 
decir, reforzador o debilitante del estado de derecho. Cabe pensar que en los próximos 
años los politólogos se aproximarán a la política criminal, porque hasta el presente 
predomina el viejo concepto positivista, no sólo porque los penalistas los han ignorado, 
sino también porque ellos no han reparado en este aspecto de su propia disciplina y no 
se han producido trabajos importantes sobre ingeniería institucional penal desde este 
campo '%. 


5. Si bien hasta el presente no se observa ninguna propuesta sería en materia cons- 
titucional desde la ingeniería institucional criminal, cabe pensar que una reflexión más 
profunda de los politólogos les mostrará la necesidad de hacerse cargo de un fenómeno 
preocupante por la indiferencia de los operadores políticos -siempre obsesionados por 


12 y, por ej., Weissberg. Political Science; Pasquino. La complessità della politica; 
Pasquino-Bartolini-Cotta-Morlino-Panebianco, Manual de ciencia política; Ricci, The Tragedy of Political 
Science. 

13 Sobre este concepto, Sartori, Ingeniería constitucional comparada. 

14 Cfr. por ej., Christie, Crime control as industry. 

l5 Los trabajos importantes siguen siendo de criminólogos y penalistas, como por ej.. Cohen, Visiones 
de control social, Delmas-Marty. Le flou du Droit. Les grandes systèmes de politique criminelle. 
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las coyunturas—, de los penalistas —perdidos en el reduccionismo normativista— y de los 
propios politólogos —encandilados por el afán de reconocimiento científico de su dis- 
ciplina—, pero que lleva al estado de derecho a dejar librado al azar de los intereses 
corporativos el conducto que alimenta y refuerza el estado de policía que debe contener, 
lo que importa un suicidio institucional. 


6. Cabe imaginar que, de la misma manera que a partir de la Constitución francesa 
de 1946 se incorporaron al derecho constitucional comparado los consejos económicos 
y sociales, se piense en el futuro la creación de consejos de política criminal en que los 
representantes de los sectores del sistema penal sean minoría (pues serían los contro- 
lados, a fin de que los intereses sectoriales no se impongan sobre las exigencias del 
estado de derecho) y que tengan por objeto investigar científicamente los cuadros de 
conflictividad real, establecer cuáles son los conflictos de mayor frecuencia y gravedad 
y proponer las políticas de control y solución, aconsejando acerca de la adecuación y 
racionalidad de la inversión presupuestaria y defendiendo sus criterios en debate pú- 
blico !*. Instituciones de esta naturaleza o análogas se impondrán, como consecuencia 
de las graves amenazas que el sistema penal hipertrofiado está representando para la 
seguridad jurídica. El renacimiento del estado de derecho deberá llevar de la mano 
respuestas institucionales que permitan reducir el sistema penal a dimensiones contro- 
lables. Lamentablemente, en el presente momento de decadencia de los estados de 
derecho, no se observan aún estas reacciones. 


IV. Interdisciplinariedad con la criminología 


1. La interdisciplinariedad secante del derecho penal con la criminología es de tal 
naturaleza que, en ocasiones, resulta imposible distinguir sus respectivos ámbitos, en 
razón del entrelazamiento de sus discursos, producido por la pugna de poder entre 
corporaciones que disputan la hegemonía de la cuestión criminal, en estrecha depen- 
dencia de ámbitos sociales de poder mucho más amplios. Esto hace imposible definir 
la criminología de modo aceptable para todos los criminólogos, dado que, como saber 
que pretende proveer datos de realidad acerca de la cuestión criminal, quien dispone 
de la hegemonía científica para semejante cometido ejerce el poder del discurso sobre 
esa cuestión que, como es sabido, se han disputado distintas corporaciones científicas 
alo largo de la historia. Por lo tanto, desde la perspectiva descriptiva e histórica, puede 
decirse que la criminología es la serie de discursos que explicaron el fenómeno crimi- 
nal según el saber de las corporaciones hegemónicas en cada momento histórico. 
Dado el dominio discursivo que ejercieron las sucesivas corporaciones profesionales, 
las relaciones con el derecho penal no han sido sencillas, si por tal se entiende el 
discurso que elaboraba la corporación de juristas de cada época. En definitiva, vista la 
cuestión en un arco temporal de cinco siglos, lo que puede observarse es una pugna 
de corporaciones que, cuando logran la hegemonía, subordinan o acallan (o ignoran) 
los discursos de las restantes. Pero la corporación jurídica no ha sido más que una de 
estas agencias en disputa. 


2.Lasdiscusiones sobre el origen de la criminología son ociosas. Los criminólogos 
etiológicos lo sitúan en 1876'”, en tanto que los criminólogos de la reacción social 
(críticos liberales y radicales) lo ubican en el Hluminismo, con las discusiones acerca 


té Cfr. Zaffaroni. Naturaleza y necesidad de los consejos de política criminal. 

Y Corresponde a la primera edición de L'uomo delinquente de Cesare Lombroso. Este origen es 
discutido dentro de la propia perspectiva positivista, no sólo por quienes señalan que el fundador fue Gall 
con la frenología (así Savitz-Turner-Dickman, en Meier, Theory in Criminology), sino especialmente por 
los franceses. que prefieren a Morel (Lacassagne, Actes du ler Congrés; Topinard, L'homme dans la 
nature). Sobre las teorías de Lacassagne, Debuyst, en Debuyst-Digneffe-Pires, “Histoire des savoirs sur 
le crime et la peine”. p. 343 y ss. 
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de la legitimidad del poder punitivo !ë, pero la criminología nació mucho antes, pues 
siempre acompañó al derecho penal, porque desde que hubo poder punitivo (confisca- 
ción de la víctima) existió la cuestión criminal y alguien ejerció el poder del discurso 
sobre ella. En realidad, primero surgió el discurso jurídico, es decir, el derecho penal 
como saber que elaboró la primitiva corporación de los juristas, inmediatamente pos- 
terior al fenómeno de confiscación de la víctima, con el trabajo teórico sobre el derecho 
romano, llevado a cabo por los glosadores y posglosadores, que se difundió desde los 
estudios, que luego pasaron a universidades de los estudios, partiendo del norte italia- 
no. Á este saber que pretendía partir de la ley y que, de alguna manera, era acotante, 
pues racionalizaba el poder punitivo sobre no muy claras pero incuestionables bases 
filosóficas, se le opuso otro, que fue generado a partir de un discurso de emergencia, 
por otra corporación dominante, la Inquisición, que sosteniendo supuestos datos de la 
realidad, lo deglutió en una empresa policial (administrativa) de contención y elimi- 
nación de un mal que amenazaba la existencia de la humanidad, primero como here- 
jía*” y luego como brujería (el mal cósmico del Maligno). Este discurso inquisitorial, 
adoptando la segunda variable, legitimó la primera gran privatización del control 
social punitivo, pues consolidó el sometimiento de la mitad de la especie —las mujeres— 
al pater (patriarcado punitivo). En 1484 la inquisición recapituló su anterior experien- 
cia de sometimiento de la mujer en un magnífico manual de extraordinaria coherencia 
y finísima elaboración teórica (el Malleus Maleficarum o Martillo de las brujas)", que 
sin duda constituye el primer discurso criminológico moderno, orgánico, y cuidadosa- 
mente elaborado, que explica las causas del mal, sus formas de aparición, sus síntomas 
y los modos de combatirlo, es decir, integróen un único saber o discurso la criminología 
etiológica, el derecho penal y procesal penal y la criminalística. Fue el primer gran 
producto teórico del poder punitivo, que primero se ejerció y luego se explicó y legitimó 
discursivamente, en forma cada vez más refinada, hasta alcanzar el grado de coheren- 
cia expositiva que presenta esta primera obra de la criminología moderna, que cons- 
tituye su momento teórico fundacional. 


3. Los inquisidores eran jueces, policías, teólogos, filósofos, médicos sanitaristas, 
agrónomos, etc., es decir, eran los operadores de una gran agencia punitiva, que decidía 
la vida y la muerte de las personas, y que acumulaba las funciones que luego se 
repartirían entre muchas agencias ?!. Prácticamente era la agencia madre o el tronco 
común, del que se irían separando posteriormente todas las demás agencias especia- 
lizadas, qué ejercen el poder de control social. La inquisición y su método no fueron 
patrimonio exclusivo del poder eclesiástico; el proceso inquisitorio y la tortura fueron 
formas de poder punitivo ejercidas por todo el poder político, que se atribuyó el derecho 
de vida y muerte sobre las personas. Pero derecho de vida y muerte -por obvios límites 
naturales— sólo significaba la posibilidad de matar o dejar vivir, es decir, de hacer morir 
o dejar vivir a cualquiera. Por ello se penaba el suicidio, pues el suicida era un usurpador 
del poder de Dios o del señor”. 


4. La idea del estado como administrador de la muerte fue cambiando paulatina- 
mente por la del estado como administrador de la vida. Foucault sitúa este cambio en 
el siglo XVII, lo que puede discutirse, pero lo cierto es que, en algún momento, de la 
potestad de hacer morir o dejar vivir se pasó a la de hacer vivir o dejar morir. El estado 
pasó a ocuparse con preferencia de la vida de un nuevo sujeto colectivo, constituido por 
los súbditos como sujeto público. El estado tomó a su cargo la administración de los 
distintos aspectos de la vida de ese sujeto colectivo en toda su complejidad, planificando 


18 Así, Bergalli-Bustos Ramírez-Miralles, El pensamiento criminológico. 

19 Eymerich-Peña, ll Manuale dell Inquisitore; Gui, Manuale dell Inquisitore. 
2 Malleus Maleficarum. 

e Foucault. Genealogía del racismo; del mismo, Bisogna difendere la societá. 
= Idem. 


IV. Interdisciplinariedad con la criminología 159 


conforme a reglas de grandes números y produciendo efectos masivos sobre su salu- 
bridad, instrucción, disciplina social, crianza, trabajo. A medida que se fue operando 
el paso de la administración de la muerte de individuos a la de la vida del público, fue 
necesario distribuir las funciones entre agencias especializadas, por efecto de la mucha 
mayor complejidad de esta tarea. El señor (estado) necesitó crear burocracias como 
instituciones especializadas, que fueron generando sus propios saberes y autonomizán- 
dose. Las burocracias compiten entre ellas para hegemonizar el poder del estado o, al 
menos, para obtener privilegios para sí y para quienes disponen del entrenamiento del 
que se nutren discursivamente. Las personas con ese entrenamiento se agrupan 
corporativamente, o sea, en forma institucionalizada y jerárquica, dando lugar a una 
pluralidad de corporaciones profesionales que disputan poder. Cada corporación desa- 
rrolló un saber expresado en discursos conforme a sus dialectos específicos, reflejando 
luchas intercorporativas tanto como intracorporativas, siendo estas últimas (luchas de 
escuelas) poco comprensibles para el extraneus. Las corporaciones disputan ámbitos 
de la realidad, y la inclusión de un área en su ámbito epistemológico importa la 
apropiación corporativa de un territorio, o sea de la administración de un área de la 
realidad y, por ende, del poder sobre esa realidad. 


5. Cuando a partir del siglo XVIII se acentuó el poder y la autonomía de las corpo- 
raciones, con sus consiguientes luchas hegemónicas, la cuestión criminal pasó a ser un 
ámbito muy disputado. Se sucedieron discursos y hegemonías corporativas, al ritmo de 
la mayor funcionalidad para.el poder político y económico, sin que la pérdida de 
hegemonía significase la desaparición de la corporación desplazada, que se adecuó 
siempre a la nueva situación y siguió elaborando discursos. Como ninguna corporación 
abandona el campo de lucha, sus discursos renovados siguen vivos. Por ello, no debe 
confundirse este curso histórico de la criminología con la historia de una disciplina. 
La historia importa el registro de hechos pasados que se proyectan en sus consecuencias 
en el presente”, pero este curso se refiere a hechos del pasado que directamente 
continúan presentes. El curso de la criminología no se desplaza por las salas de un 
museo de teorías muertas, sino que recorre una selva de discursos vivos y en constante 
renovación, producidos por corporaciones que pugnan entre sí por darles hegemonía, 
en negociación con poderes sociales más amplios. Ni siquiera la Edad Media ha 
terminado en la criminología, y su discurso continúa tan vigente como nunca, sólo que 
es necesario conocer los verdaderos troncos discursivos y no dejarse impresionar por 
el cambio de tonalidad del follaje. Aquí no se trata del error de perder de vista la selva 
a fuerza de mirar los árboles, sino del que genera mirar mal los árboles y creer que son 
diferentes. No es sencillo aprender a recorrer una selva donde los árboles se mimetizan. 
A esta característica obedecen las interminables discusiones epistemológicas y 
metodológicas en el ámbito criminológico. 


6. El curso de esta disputa tiene períodos largos y episodios menores, sobre los que no es posible 
detenerse aquí. En los períodos largos las etapas de hegemonía discursiva acompañaron los grandes 
capítulos del poder planetario: la revolución mercantil (siglo XV ), que ejerció e) poder planetarioen 
la forma de colonialismo; la revolución industrial (siglo XV ID que ejerció el poder planetario en la 
forma de neocolonialismo, con una primera etapa de ascenso de la burguesía (siglo XVI hasta 
mediados del XIX) y una segunda con la burguesía asentada en el poder (hasta finales del XX) *%; 
vlarevolución tecnológica (finales del siglo XX), que ejerce su poder planetario como globalización. 
En el período de la revolución mercantil europea del siglo XV, la colonia fue una institución total 


3 Como clásico puede citarse, Bauer, Introducción: mayores detalles explicativos en Zaffaroni, en 
“Política Criminal, Derechos Humanos y sistemas jurídicos en el siglo XXI. Hom. al Prof. Dr. Pedro R. 
David”. p. 925 y ss.; parece encontrar una visión descontextuada y lineal la crítica de Murillo-Elbert, en 
Capítulo Criminológico”, vol. 28, n° 3, 2000, p. 24. 

S Sobre esta periodización, por ejemplo, Darcy Ribeiro, Las Américas y la civilización; del mismo, 
O processo civilizatório. 
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masiva: fue el secuestro institucionalizado de la mayor parte de la población del planeta; por to 
menos dos continentes (América y Africa) se convirtieron en instituciones totales, con inmensos 
campos de concentración y exterminio *. Es la etapa de los grandes viajes (que los colonizadores 
llamaron descubrimientos), del primer sometimiento de América y África, de la hegemonía de las 
potencias marítimas y de la legitimación del poder transnacional y nacional, con discurso teocrático, 
conforme al marco cultural del momento. Fue la etapa fundacional de la criminología, cuyo discurso 
legitimaba un poder jerarquizante y militarizado en las sociedades colonizadoras, que permitía la 
conquista del resto del planeta. Su más elaborado producto teórico fue el Malleus, como discurso de 
los inquisidores, previo ala división neta de las corporaciones y de la competencia entre ellas que, por 
ende, debía ofrecer un modelo integrado con el derecho penal, es decir, una deglución del derecho 
penal (discurso de la corporación de los juristas) en el hegemónico de los inquisidores (reduccionismo 
criminológico teocrático del derecho penal) ?. 


7. Alo largo de los siglos colonialistas (XV a XVIID, las corporaciones fueron perfilándose y 
autonomizándose, comenzaron a elaborar sus propios discursos y, cuando enel siglo XVH eclosionó 
la revolución industrial e inauguró la etapa del neocolonialismo (hasta mediados del siglo XX), en 
un primer momento el poder otorgó hegemonía al discurso de los juristas y filósofos de la lustra- 
ción, que perduró hasta el asentamiento de la burguesía en el poder social, comenzando su ocaso a 
mediados del siglo XIX 7. La clase de los industriales, comerciantes y banqueros que se concentraban 
en los burgos o ciudades necesitaba ese discurso mientras luchaba contra la nobleza en el poder, 
porque le era indispensable acotar el poder punitivo de que ésta disponía. Pero cuando la burguesía 
se asentó en el poder en los países centrales %, perdió funcionalidad la limitación del poder punitivo 
y se desentendió de los juristas y filósofos que elaboraban discursos limitativos de su poder. Este 
período había dado lugar al derecho penal liberal, que dominó la cuestión criminal con una imagen 
antropológica centrada en el ser humano libre y racional. El contractualismo social y el 
retribucionismo por la violación del contrato fueron las características del discurso dominante. El 
método dominante era deductivo, a partir de grandes sistemas filosóficos racionalistas, lo que dio lugar 
aun reduccionismo filosófico-jurídico de la criminología. 


8. Cuando los comerciantes, industriales y banqueros se asentaron en el poder, la concentración 
urbana de los extremos de riqueza y miseria provocaba alta conflictividad. Su control requirió la 
creación de una nueva y poderosa agencia: la policía, encargada del disciplinamiento urbano, que si 
bien intentó algún aislado discurso propio, no logró una construcción funcional, sino sólo una elabo- 
ración poco articulada sobre las clases peligrosas que concluía en un programa de reforma social ?, 
Como demuestra el fracaso de esta tentativa —por lo demás casi desconocida—, ante laincapacidad para 
elaborar un discurso funcional a su creciente poder, las policías no tuvieron otro recurso que aceptar 
la alianza con los médicos, en competencia discursiva contra los jueces, juristas y filósofos. La 
corporación médica, que siempre había intentado apoderarse de la cuestión criminal con discursos 
que no, lograron hegemonía, no desperdició la oportunidad que le ofrecía la policía, carente de 
discurso. El llamado positivismo criminológico fue el discurso médico-policial, de naturaleza bioló- 
gica y que, más allá de las disputas sobre su paternidad y diferencias de detalle, con matices fue 
hegemónico hasta el siglo XX y aún sobrevive en parte de la criminología europea y latinoamericana. 
Desde la cuestión criminal inventó la sociología *, reemplazando al contrato por el organismo 
social, legitimando el capitalismo salvaje central con la necesidad de permitir la supervivencia de los 
más aptos ?!. Desde el mismo paradigma biológico desarroHó la antropología **, legitimando el neoco- 
lonialismo, que estrechó los vínculos económicos del centro con la periferia y combatió la esclavitud 


25 y, Rodney, De cómo Europa subdesarrolló a África. Duviols, La destrucción de las religiones 
antiguas, Preiswerk Perrot, Emocentrismo e historia; lanni, Esclavitud y capitalismo; Inikori, La trata 
negrera, Jaulin, El emocidio a través de las Américas, Graham, Escravidão, reforma, imperialismo; 
Hugh, La trata de esclavos. 

26 y. Infra $$ 16 y 20. 

22 v, Infra $ 20. 

38 y, Hobsbawn, Le rivoluzioni borghesi; del mismo, 7 trionfo della borghesia. 

2 Frégier, Des classes dangereuses. 

39 Quételet, Recherches sur la loi de la croissance de l'homme; Du système social et des lois qui le 
régissent, Anthropometrie, Lettres, Guerry de Champneuf, Essai sur la statistique morale. 

31 Spencer, Principes de Sociologie. del mismo, El progreso; La justicia, Etica de las prisiones, 
Exceso de legislación. 

2 y, Harris, El desarrollo de la teoría antropológica. 
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(disfuncional en esa etapa), dando por resultado un discurso racista evolucionista %, que culminaba 
en el apartheid %. El neocolonialismo fue una suerte de campo de trabajo de millones de humanos. 
La entente médico-policial desarrolló un poder tan formidable, que le permitió enunciar un nuevo 
modelo integrado de criminología y derecho penal, análogo al inquisitorio *. Los autores que opi- 
naban fuera de este paradigma eran marginales. El paradigma biológico racista sometió al derecho 
penal, ala sociología y ala antropología, en un conjunto de discursos que legitimaban el disciplinamiento 
en las sociedades centrales y el neocolonialismo en las periféricas %. Este modelo integrado fue 
cultivado por las elites de las oligarquías políticas latinoamericanas y difundido en el continente por 
los médicos legistas”. Se trató de un reduccionismo criminológico biopolicial (biosocial y 
bivantropológico) del derecho penal. 


9. El reduccionismo biopolicial entróen crisis con la ruptura de sus presupuestos físicos, biológicos 
y políticos. La física cuántica acabó con el mecanicismo y la biología moderna archivó las simplezas 
de la transmisión de los caracteres adquiridos. En lo político, la primera gran crisis del capitalismo 
moderno (1890) acabó con la ilusión del progreso lineal e indefinido *, y entre las dos grandes guerras 
sus principales tesis fueron adoptadas y llevadas hasta el genocidio porel nazismo. Los sociólogos se 
fueron liberando del reduccionismo biologista de su disciplina, con los grandes pioneros europeos, 
pero su saber se volvió peligroso en Europa después de la primera guerra, por Jo que su hegemonía 
pasó a los Estados Unidos. En Europa se echó mano del neokantismo, que clasificando las ciencias 
ennaturales y culturales, permitía que las facultades de derecho mantuviesen una curiosa conviven- 
cia de la vieja criminología biopolicial con el derecho penal, que continuó hasta las últimas décadas 
del siglo XX *”. Según este recurso ideológico, el derecho penal determinaba lo que era delito (ciencia 
cultural) y la criminología establecía sus causas (ciencia natural). Por cierto que esta pax dogmática 
nunca logró explicar cómo era posible que una ciencia natural tuviese un horizonte de proyección 
definido por actos de poder político. El neokantismo proporcionó un modelo aparentemente 
desintegrado porque, en realidad, otorga hegemonía al discurso penal, que selecciona arbitrariamen- 
te los datos de realidad que quiere incorporar a su discurso y, al mismo tiempo, mantiene alacriminología 
cuidadosamente alejada del análisis del propio poder punitivo. Consistió en un acotamiento jurídico- 
penal idealista de la criminología. 


10. En las primeras décadas del siglo XX el primado de la sociología pasó a los Estados Unidos 
e inmediatamente comenzó a hegemonizar el discurso criminológico. La primera guerra había 
agotado el potencial económico europeo. Los Estados Unidos no habían sufrido la guerra en su 
territorio y fueron beneficiarios de la catástrofe europea, pues afluían capitales e inmigración. Su 
administración migratoria adoptó el discurso racista europeo* pero, al mismo tiempo, en el ámbito 
académico fueron multiplicándose los estudios sociológicos, cada vez más lejanos del paradigma 
biopolicial. El respeto por la libertad académica permitió un espacio de elaboración discursiva 
opuesto al discurso oficial, progresivamente ampliado, al tiempo que se cerraba en Europa. Era 
natural que los sociólogos norteamericanos se preguntasen por los fenómenos de transformación 
que estaban sufriendo, en tanto que los europeos lo hacían sobre su decadencia, con teorías pere- 
grinase irracionales: mientras en Norteamérica florecía la sociología *', los europeos diagnostica- 


+ Su divulgador más conocido fue Haeckel, Die Weltriitzel; también, Storia della creazione naturale. 
Sobre este autor, Búlsche. Enst Haeckel. 

4 Sus fundamentos en Morel; respecto de ello, Rosen, Locura y sociedad, p. 194 y ss.; también ver 
en particular, Corre, Le crime en pays créoles, del mismo. £'Ethinographie criminelle.. 

5 Especialmente en la obra de Enrico Ferri: Los nuevos horizontes; Sociología Criminal. 

3 Sobre la función política del positivismo en América Latina, el caso de México es paradigmático; 
al respecto, Zea, El positivismo en México. 

Y v, Ingenieros, Criminología; del mismo, en “Obras Completas”, t. V; Nina Rodrigues, Os africanos 
no Brasil; del mismo, As raças humanas e a responsabilidade penal no Brasil, De Veyga, Degeneración 
y degenerados. 

3 Cfr. Lajugie, Los sistemas económicos, p. 61; Niveau, Historia de los hechos económicos contem- 
poráneos. 

Y Puede verse aún su pleno apogeo en el Congreso de París de 1950, el primero de posguerra: Actas, 
también, Ribeiro, Criminología. 

Y Cfr. Chorover, Del génesis al genocidio, p. 83 y ss. 

4 Por ejemplo, a comienzos del siglo Cooley, Social Organization; sobre ello, Ritzer, Teoría socio- 
lógica contemporánea, p. S4 y ss. 
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ban su decadencia civilizatoria *. En el propicio marco norteamericano, los sociólogos cobraron 
hegemonía en la criminología, que hasta los años sesenta y setenta del siglo XX siguió preguntán- 
dose por las causas del delito, en tanto que los criminólogos europeos, asilados en las facultades de 
derecho y dominados por médicos, ensayaban más refinadas teorías biologistas *. Las principales 
corrientes teóricas de la criminología etiológica norteamericana pueden clasificarse en cinco gran- 
des ejes: (a) las que lo atribuyen a fenómenos de desorganización propios del urbanismo (teoría 
ecológica) **; (b) las que perciben como determinantes procesos culturales diferenciados (teorías 
de la asociación diferencial y de las subculturas) $; (c) las que centran la atención en las fallas del 
control social familiar y educacional (teorías del control) *; (d) las que ponen el acento en la tensión 
estructural de la sociedad (teorías funcionalistas sistémicas o de la tensión) *; y (e) las que asientan 
las causas en la conflictividad social (teorías del conflicto) Y, Si bien estas visiones son reveladoras 
de diversos aspectos de la realidad -y paso previo para otras percepciones menos lineales—, el para- 
digma etiológico con que se manejan resulta en definitiva ingenuo, en especial cuando pretenden 
extender sus explicaciones a toda la criminalidad. Estas teorías etiológicas se desarrollaron en uni- 
dades académicas separadas de las facultades de derecho, por lo cual puede decirse que la hegemonía 
sociológica de los Estados Unidoses el verdadero modelo no integrado de derecho penal y criminología. 


11. A partir de los años sesenta la sociología impulsó una criminología focalizada sobre el proceso 
de criminalización, que puso de manifiesto su selectividad y el entrenamiento reproductor y 
condicionante de conducta desviada. El objeto de la criminología pasó de las causas del delito al 
sistema penal, lo que se conoce —quizá un tanto exageradamente— como el cambio de paradigma, 
que pasa de la llamada criminología etiológica a la criminología de la reacción social *. El 
interaccionismo simbólico inició este camino, partiendo de la importancia de la asignación y asunción 
de roles % y poniendo de manifiesto los efectos deteriorantes de las instituciones totales *!. Los 
fenomenólogos contribuyeron a explicar los procesos de construcción social de la realidad * y se 
revelaron en toda su magnitud los efectos de la comunicación masiva y de los estereotipos $. Otros 
autores cercanos contribuyeron desde diferentes parámetros a demoler la idea de desviación” como 


2 Son demostrativas las obras de Spengler, Der Untergang des Aberlandes; Pareto, Trattato di 
Sociologia Generale, Extracto del Tratado. En general, Herman, La idea de decadencia en la historia 
occidental. 

8 Kretschmer, Körperbau und Charakter; del mismo, Manuel Théorique et pratique de psychologie 
médicale, Ruiz Funes, Endocrinología y criminalidad, Marañón, La evolución de la sexualidad y los 
estados intersexuales; Pende, Trabajos recientes sobre endocrinología y psicología criminal; del 
mismo, La biotipología humana; las versiones norteamericanas, Sheldon-Stevens, Les variétés du 
tempérament, Glueck, Crime and corrections: selected papers. 

# Especialmente la llamada “escuela de Chicago”. sobre ella: Bulmer, The Chicago School of Sociology; 
la traducción italiana de su obra más clásica: Park-Burgess-Roderick, La città. 

45 Sobre asociación diferencial, Sutherland-Cressey, Criminology; del primero White-Collar Crime; 
también, Ladrones profesionales; sobre teorías subculturales, Cloward-Ohlin, Delinquency and 
opportunity; Cohen, A. K.. Delinquent boys. 

4 Reiss, en “American Sociological Review”, 16, 1951, p. 196 y ss. 

47 Merton, Teoría y estructura sociales; Parsons, El sistema social; del mismo, La estructura de la 
acción social. 

88 Vold-Bernard-Snipes, Theoretical Criminolog y; en general, sobre sociología del conflicto, Martindale, 
La teoría sociológica, p. 147 y ss. 

9 Sobre ello, Pavarini, Control y dominación; Baratta, Criminologia critica e critica del diritto 
penale; Cirino Dos Santos, A criminología da repressão, p. 114 y ss.; Pires, en CDJP, n° 13, p. 191 y 
SS. j 

El origen del interaccionismo en Mead, Espiritu, persona y sociedad; también, On social psychology. 
Sus aplicaciones en Becker, Outsiders; Lemert. Social pathology; del mismo, Deviarza, problemi 
sociali e forme di controllo, Cicourel, The social organization of juvenile justice, Matza, Come si 
diventa devianti. Sobre esta teoría, Curran-Renzetti, Theories of crime, p. 135; también, Lamo de 
Espinosa-Carabaña, Resumen y valoración crítica del interaccionismo simbólico, en “Teoría socioló- 
gica contemporánea”. 

$I Goffman, Internados, del mismo, La presentación de la persona en la vida cotidiana; Estiema; 
Relaciones en público. Sobre este autor, Burns, Irving Goffman; también, Zeitlin, en “Papers. Révista 
de Sociología”, n° 15, 1981. p. 97 y ss. 

e Berger-Luckman, La construcción social de la realidad; Schutz, El problema de la realidad 
social; Schutz-Luckmann, Las estructuras del mundo de la vida. 

® Chapman, Lo stereotipo del criminale. 

34 v, Pitch, Teoría de la desviación social. 
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equivalente criminológico del derecho penal de autor, y no menos importante fue el aporte de Michel 
Foucault’ como crítico de singular penetración respecto de las estructuras del poder, para que, 
finalmente, las ciencias sociales demostraran la falsedad de las afirmaciones dogmáticas de los dis- 
cursos jurídico-penales % y la trampa en la omisión a toda la relevancia etiológica del propio poder 
punitivo. Con posterioridad se profundizó el desplazamiento del objeto de la criminología hacia el 
sistema penal, es decir, que dentro de lo que se llamó el paradigma de la reacción social, se pasó de 
las teorías de mediano alcance a las teorías macrosociológicas, con la llamada criminología crítica 
y radical de los años setenta”, que condujo a un concepto de criminología entendida como crítica 
del contro! social, con fuertes acentos del marxismo no institucional. Esta criminología tuvo la virtud 
de llamarla atención sobre el control social y de agudizarel sentido crítico, pero llevabaen síel germen 
de su propio ocaso*, dado que proponía un cambio social profundo y, mientras éste no se produjese, 
notenía respuesta a los problemas inmediatos de la violencia del sistema penal, del efecto reproductor 
del control social punitivo y del propio trato con los criminalizados, los policizados y las víctimas. En 
forma paralela, se fue desarrollando una tendencia aestudiar a las víctimas *, que pusoen descubierto 
la selectividad del poder punitivo respecto de éstas, con el inequitativo reparto de los riesgos de 
victimización, lo que terminó por desacreditar aun más los dogmas sociales introducidos acríticamente 
en la construcción jurídico-penal. Con ello se amplió el espacio que separa los saberes jurídico-penal 
y criminológico, de modo que la ciencia social no puede volvera legitimar el poder punitivo raciona- 
lizado porel derecho penal tradicional; pero, al mismo tiempo, la criminología más radical se hundió 
en la crisis a que la condujo su propia impotencia para señalar pautas concretas de comportamiento 
institucional. El pensamiento crítico feminista ofrece nuevas y alentadoras expectativas críticas %, 


12. No obstante, el actual momento de poder mundial ofrece una particularidad 
respecto del largo curso anterior, que es la inexistencia de un discurso hegemónico, 
pues no hay poder social con capacidad para asumirlo%!, aunque el discurso sociológico 
conserve hegemonía en el plano académico. El poder económico globalizado se impone 
a los poderes políticos nacionales, sin que haya un poder supranacional capaz de 
contenerlo. Los estados nacionales sufrieron una enorme pérdida de atributos de la 
denominada soberanía. El reducido poder político nacional no puede resolver la 
conflictividad creciente generada por las condiciones excluyentes del poder económico 
globalizado. Siguiendo la terminología foucaultiana, puede decirse que, del viejo hacer 
morir o dejar vivir del antiguo régimen inquisitorio, se pasó al moderno hacer vivir y 
dejar morir de la revolución industrial, para acabar en un dejar vivir y morir de la actual 
etapa de la revolución tecnológica. Las agencias policiales acrecientan su poder autó- 
nomo, tienden a monopolizar los mercados ilícitos y, ante cualquier tentativa de con- 
trol, intimidan a los debilitados poderes políticos nacionales que, por otra parte, se ven 
sitiados por la demagogia de los operadores políticos extrasistema. Ante estas amena- 
zas, los políticos toman medidas comunicacionales demostrativas de su Supuesta firme 
decisión de contener la conflictividad, cediendo poder a las agencias policiales. 


55 Foucault, Surveiller et punir (Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisión); del mismo, La verdad 
y las formas jurídicas; Historia de la locura en la época clásica, Microfísica del poder, Saber y verdad, 
Un diálogo sobre el poder y otras conversaciones. 

56 Baratta, en “La Questione Criminale”, 1975, p. 7 y ss.; luego, en Criminología crítica. 

57 Una visión completa en Traverso- Verde, Criminologia critica. La obra más difundida en América 
Latina: Taylor-Walton- Young, La nueva criminología. 

$8 Cfr. Larrauri, La herencia de la criminología crítica. Los propios autores radicales lo reconocen, 
Matthews-Young, en “Delito y Sociedad”, n° 3, 1993, p. 13 y ss.: Young, en “El poder punitivo del 
estado”, p. 27; Lea-Young, ¿Qué hacer con la ley y el orden?, p. 261 y ss. 

3% Rodríguez Manzanera, Victimología, Neuman, Victimología; Marcó del Pont, en “Política Crimi- 
nal, Derechos Humanos y sistemas jurídicos en el siglo XXI. Hom. al Prof. Dr. Pedro R. David”, p. 471 
y Ss. 

% Pitch, Responsabilità limitate. Attori, conflitti, giustizia penale, Lóschper-Smaus (Herausg.), en 
“Kriminologisches Journal”, 1999; Williams-McShane, Devianza e criminalità, p. 228 y ss.; en general, 
Restaino-Cavarero, Le filosofie femministe. 

$! Beck, Che cos'è la globalizzazione; Ferrajoli, La sovranità nel mondo moderno, Dahrendorf, O 
canflito social moderno, Furtado, O capitalismo glabal, Martin-Schumann, Die Globalisierungsfalle 
(A armadilha da globalização). La descripción de un nuevo sistema de dominio en Hardt-Negri, Imperio. 
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13. Este proceso de decadencia del poder político, que sólo atina a espasmos de 
cesión de su propio poder, no puede asumir ningún discurso racional. Ningún discurso 
sociológico es funcional, porque desnuda la incoherencia de los poderes políticos, 
impotentes para regular el poder económico y para controlarla creciente autonomización 
de las corporaciones. De allí que sólo exista hoy una desconcertante y errática apelación 
a retazos de discursos del pasado. El poder político no dispone de fuerza para conceder 
hegemonía a algún discurso coherente; el poder económico, por su parte, no lo 
necesita, porque, por primera vez se ejerce sin mediación alguna del poder político. 
En la revolución tecnológica, hasta el momento lo importante es emitir discursos para 
la comunicación mediática, con efecto tranquilizador (normalizante), sin importar sus 
efectos reales %. Este poder político deteriorado, más que un discurso requiere un 
libreto, porque él mismo y el propio estado acaban asumiendo el carácter de un espec- 
táculo. Esta dramaturgia política y criminológica se potencia por la creciente impor- 
tancia de las agencias de comunicación social. El poder político devaluado apela a 
éstas, porque, sin soluciones reales, comunica falsas soluciones con que renuncia a su 
propio poder. Así, en lo comunicacional, se construye una realidad virtual, progresi- 
vamente separada de los hechos, aunque con efectos reales. No es posible concebir un 
discurso funcional a esa renuncia al poder, porque los discursos siempre fueron funcio- 
nales al ejercicio del poder y no a su renuncia. Todo esto configura un momento 
histórico de transición imprevisible, porque es demasiado inestable y su proyección 
futura en estas condiciones no es viable por tiempo prolongado. 


14. El derecho penal y la criminología, tanto en la época de la Inquisición como en 
la del positivismo, se vinculaban porque la primera explicaba las causas del delito y el 
segundo estaba destinado a neutralizar esas causas, antes, durante y después del delito. 
El discurso de los juristas estaba en el primer momento inmerso en un paradigma 
teocrático dominado por los inquisidores, y en el segundo, en un paradigma biologista 
dominado por los médicos y policías. Por ello eran modelos integrados de criminología 
y derecho penal. El momento del liberalismo penal también dio por resultado un 
modelo integrado, aunque inverso, porque el discurso criminológico quedó subordina- 
do a las deducciones del discurso filosófico jurídico. La desintegración neokantiana 
desvinculó formalmente ambos saberes, para que el derecho penal pudiese seguir 
legitimando el poder punitivo más o menos como lo hacía con el positivismo, pero sin 
cargar con un arsenal teórico que era falso y que no podía defender; y también para que 
la criminología no abarcase al sistema penal y, por ende, no pusiese en descubierto su 
selectividad y su efecto reproductor de violencia. En realidad, no fue un discurso 
totalmente desintegrador de ambas disciplinas, pues mantuvo la relación de subordi- 
nación epistemológica de la criminología biopolicial. La criminología de los sociólo- 
gos norteamericanos, por su parte, fue cuidadosamente ignorada por el derecho penal, 
dando lugar a la verdadera desintegración de ambos saberes, lo que abrió una brecha 
entre ambos que condujo a una doble verdad exasperante que quita seriedad al discurso 
jurídico-penal. 


15. En medio de la tormenta punitiva de la revolución tecnológica, en que incumbe 
al derecho penal reafirmar su carácter de saber reductor y limitador del poder punitivo, 
para salvar al estado de derecho en la actual transición peligrosa, se impone volver a 
una integración por interdisciplinariedad, o sea, elaborar un saber jurídico penal sobre 
la base de una teoría agnóstica o negativa del poder punitivo, que sea capaz de receptar 
los elementos y datos que le proporcione la sociología y la criminología, especialmente 
acerca de la operatividad real del poder punitivo. Sin esta integración, el discurso 
jurídico-penal pierde su rumbo, incluso con la mejor voluntad liberal y garantista de 
sus cultores, pues nadie puede controlar lo que pretende ignorar. Sus propuestas no 


€ Schwartzenberg, O Estado espetáculo; Tuchman, G.. La producción de la noticia. Estudio sobre 
la construcción de la realidad, Rodotà, Tecnopolítica, p. 129 y ss. 
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pueden prescindir de los datos que le proporcione la criminología acerca de la realidad 
social de ese poder punitivo, de su violencia, de su selectividad, de sus efectos interactivos, 
deteriorantes, potenciadores de conflictividad, etc. Sin esos datos el derecho penal se 
perdería sosteniendo soluciones realmente paradojales. Por ello, si al comienzo se ha 
dado un concepto aproximativo de criminología desde una perspectiva descriptiva e 
histórica, ahora sería posible proporcionar otro, según la función que se le asignaría 
al saber criminológico como complemento indispensable del derecho penal de conten- 
ción punitiva, perspectiva desde la que se puede concluir que la criminología es el 
conjunto de conocimientos, de diferentes áreas del saber, aplicados al análisis y crítica 
del ejercicio del poder punitivo, para explicar su operatividad social e individual y 
cómo es posible reducir sus niveles de producción y reproducción de violencia social. 


$ 14. Interdisciplinariedad con saberes jurídicos secantes 


I. Interdisciplinariedad con el derecho procesal 


1, Suele decirse que el derecho penal se divide en derecho penal sustantivo y adjetivo, 
o bien en derecho penal de fondo y de forma %. En el ámbito académico se los reconoce 
como dos disciplinas pero entre los procesalistas penales algunos provienen del campo 
del derecho penal y otros del derecho civil (o bien se enrolan en una tendencia pura- 
mente procesal). Sus puntos de vista suelen ser dispares, pues no es detalle menor 
considerar al derecho procesal penal como un saber jurídico cercano al penal % o 
tomarlo como rama de un derecho procesal general %, Si bien nadie pretende que el 
derecho procesal sea parte del derecho penal en sentido estricto, debe guardar una 
vinculación estrecha % y cierto grado de dependencia de éste, porque el derecho pro- 
cesal es siempre un medio y no un fin en sí mismo”. Si bien es cierta la afirmación de 
que el derecho penal no toca al delincuente un solo pelo%, no es menos cierto que el 
derecho procesal huérfano del penal daría por resultado larguísimas cabelleras, lo que 
prueba la recíproca dependencia. Media entre ambos una independencia académica y 
expositiva, pero también de nítida dependencia teórica o ideológica (o político-crimi- 
nal) %: los objetos son dispares, pero los principios de ambos son —o debieran ser- 
estrictamente paralelos 7%, y en modo alguno puede considerarse al derecho procesal penal 
como un mero complemento del derecho penal, pues posee una fuerza penal configuradora 
básica”!. Ambas disciplinas tienen como normas primarias la Constitución y el dere- 
cho internacional, porque a ambos incumbe la preservación del estado de derecho, y 
cada principio limitador tiene su correspondiente versión penal y procesal penal. De 
allí el peligro que implica la admisión de excepciones a los principios garantizadores 
en sede procesal, pues desde Roma hasta hoy, la quiebra de los límites al poder punitivo 
han tenido inicio por vía de procedimientos extraordinarios, luego ordinarizados ?”?. 


$3 Por todos, Soler, 1, p. 25; Merkel, Adolf, p. 1; Hippel, E p. 1; Roxin, Derecho procesal penal, p. 
l. 

$ Así, Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, 1, p. 124; Florian, Elementos, p. 14 y ss.; Maier, 
J.. Derecho Procesal Penal, p. 147; Binder, A., Introducción, p. 37. 

$5 Así, Fenech, Derecho Procesal Penal, Y. p. 94. 

$ Cfr. Polaino Navarrete, p. 150. 

€? Clariá Olmedo, Tratado, 1, p. 56. 

$5 Beling, Derecho Procesal Penal, p. 2. 

2 Cfr. Ferrajoli, Diritto e ragione, p. 546 y ss. 

"Este carácter entra en abierta contradicción con la tesis dominante en lengua alemana, que considera 
que las leyes procesales penales pueden integrarse analógicamente y aplicarse retroactivamente (así, 
Baumann-Weber-Mitsch, p. 148; Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 46). Con buen criterio señala 
que el sempus regit actum no puede lesionar la libertad, Bitencourt. Juizados especiais criminais, p. 138; 
también se lo modera en Cadoppi, A. y otros, Introduzione, p. 175. 

“* Cfr. Freund, Strafrecht, p. 20. 

“T y, Thomas, Los artificios de las instituciones, p. 229 y ss., con abundante material documental. 
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2. Cabe observar que hasta el siglo XIX era usual el tratamiento conjunto de los dos saberes 
(Grolmann, Carmignani, Carrara, etc.), lo que responde a la tradición legislativa vigente hasta la 
codificación del siglo XIX, que abarcaba en un mismo cuerpo normas penales y procesales penales *3, 
Ambas disciplinas trabajan sus saberes sobre dos fuentes legales diferentes, pero que deben ser 
compatibles y paralelas en sus respectivos principios: no debe existir entre ellas una asimetría político- 
criminal o ideológica. A un derecho penal limitador o de garantías, corresponde un derecho 
procesal penal acusatorio, y a un derecho penal autoritario un procesal penal inquisitorio. El 
estado de policía no necesita defensor, porque no sólo se erige en víctima, sino también en acusador, 
defensor y juez. La asimetría entre ambas regulaciones, por lo general se traduce en una ley penal 
líberal y en una ley procesal inquisitoria, lo que constituye un modo de burlar la limitación propia del 
estado de derecho y consagrarelestado de policía con un discurso penal liberal. La asimetría contraria 
es poco frecuente y transitoria, a diferencia de la primera, que alcanza alto grado de estabilidad y 
permanencia. La simetría autoritaria fue clara en el estado nazi: no es posible olvidar que la ley del 
28 de junio de 1935, según observa un autor de esa ideología, instrumentó procesalmente la analogía 
penal y opuso a la fijación del supuesto de hecho por la acusación, la libre fijación de los hechos 
por el juez, para permitir una mejor realización de la justicia material. También derogó la prohi- 
bición de la reformatio in peius y habilitó la introducción de pruebas por parte del juez, al margen 
de las ofrecidas por las partes ™. Después de un largo repaso histórico, termina afirmando que la 
limitación de pruebas fue una exageración de la recepción alemana de los principios liberales en el 
proceso penal y reivindica la libre admisión de pruebas como una conquista del derecho procesal 
penal del nacionalsocialismo ”. 


3. Establecida la dependencia teórica, ideológica y político-criminal entre ambas 
disciplinas jurídicas, resta por establecer sus límites, pues varias normas se hallan 
discutidas entre sus horizontes de proyección. Estas dudas delimitativas tienen impor- 
tancia fundamental en el derecho argentino, dada la organización institucional nacio- 
nal: la Constitución atribuye al Congreso de la Nación dictar el código penal (art. 75 
inc. 12), pero conforme a los arts. 121, 122 y 123, los códigos procesales corresponden 
a las provincias como poder no delegado (art. 121) y, por lo tanto, puede objetarse la 
constitucionalidad de las disposiciones del código penal que legislan en materia pro- 
cesal. Las principales normas del código penal que plantean este interrogante son las 
relativas al ejercicio y extinción de las acciones penales, alos requisitos de procedibilidad, 
a las cuestiones de competencia (art. 58) y el inc. 2° in fine del art. 41. No menos 
complejos son algunos institutos considerados procesales, pero cuya naturaleza es 
discutible, como la prisión preventiva. Las disposiciones de carácter procesal del có- 
digo penal provienen de modelos legislativos de países europeos unitarios. En dichos 
sistemas la cuestión del cuerpo legislativo en que se insertan es casi académica. Por ello, 
la mayor parte de su doctrina trató siempre de asignarles naturaleza penal y no proce- 
sal”, como modo práctico de resolver el problema. No obstante, es difícil sostener que 
se trata de materia penal, pues no puede ignorarse que la teoría de la acción es un eje 
doctrinario central del derecho procesal ”, que la jurisdicción y la competencia son por 
esencia materia procesal, que una disposición que le ordena a todo juez realizar un acto 
-tomar conocimiento directo y personal del procesado- no puede tener otra naturaleza 
que procesal 78. Si se reconoce que la sanción penal es la pena y la procesal es la 
nulidad ”, no puede caber duda de que se trata de normas procesales. Son requisitos de 
procedibilidad y no condiciones de punibilidad, como se ha pretendido en algún mo- 


B Cfr. Jescheck-Weigend, p. 17. 

2 Klee, Die Bestimmung des Umfangs der Beweisaufnahme im Strafverfahren, p. 4. 

25 Idem, pp. 145-147. 

76 Así, Rivarola, p. 579; Soler, Il, p. 444: Núñez, II, p. 128; Fontán Balestra. II. p. 441; en cuanto a 
la acción, Clariá Olmedo, Derecho procesal penal, 1, p. 299. 

77 Cfr. Florian, I, p. 176; Franco Sodi, El procedimiento penal mexicano, p. 21 y ss. 

1 Pueden verse los esfuerzos por distinguir entre normas que atribuyen y que regulan la supuesta 
potestad punitiva del estado, en Manzini, Tratado de Derecho Procesal penal, 1, p. 125. 

7” Cfr. Soler, I, p. 25. 
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mento ®: cuando falta una condición de punibilidad se impone la absolución; cuando 
falta un requisito de procedibilidad no hay proceso?!. Los argumentos para legitimar 
las disposiciones procesales contenidas en el código penal sólo pueden ser de dos 
órdenes: (a) o bien se niega el carácter procesal de las mismas, sea por considerarlas 
penales o de naturaleza compartida o mixta; (b) o se opta por afirmar que el Congreso 
de la Nación puede legislar en materia procesal. Ante lo insostenible de la primera 
argumentación, cabe reconocer el carácter procesal de esas normas, restando averiguar 
si es verdad que el Congreso Nacional está habilitado para legislar en la materia. 


4. El sistema argentino, al escindir las fuentes de producción de la legislación penal 
y la procesal penal, estableciendo que la primera es el Congreso de la Nación y la 
segunda las legislaturas provinciales, corre el riesgo de abrir el camino para una grave 
asimetría legislativa. En la práctica fue el Congreso Nacional el que quebró más 
gravemente la simetría, manteniendo durante más de un siglo un código inquisitorio, 
mientras las provincias sancionaban textos más compatibles con el código penal. Pero 
también ha sucedido lo contrario, con códigos provinciales que asignan facultades 
judiciales inconstitucionales a las policías de seguridad. Para eludir los riesgos de esta 
asimetría, se ha sostenido que la Constitución no impone una división tan rígida?, 
dada la previsión constitucional que faculta al Congreso Nacional a dictar leyes gene- 
rales para toda la Nación y, entre ellas, las que requiera el establecimiento del juicio 
por jurados. Dado que esta disposición otorga al Congreso Nacional la potestad legis- 
lativa en una materia claramente procesal, se deduce que el mismo Congreso debe 
dictar, al menos, una ley marco en la materia, sin alterar las jurisdicciones locales. 


5. Es verdad que la reserva de la legislación procesal por parte de las provincias es 
un principio rector y no un límite absoluto. Dado que la Constitución Nacional no 
expresa que la única fuente de ley procesal sean las legislaturas, su competencia surge 
de la general reserva de materias no delegadas. Así, no puede desconocerse, por ejem- 
plo, que el gobierno nacional celebra tratados internacionales que abarcan materia 
procesal, como los de Montevideo y varias convenciones de Derechos Humanos. No 
obstante, no cabe compartir el criterio de que la Nación puede legislar en materia 
procesal conforme a una ley marco con límites indefinidos, pues no se podría establecer 
qué es materia del marco y cuál de su contenido, es decir, hasta dónde llega el marco. 


6. El deslinde de estas competencias no es un problema penal sino de derecho 
constitucional y, dentro de éste, su explicación es más histórica que jurídica: el art. 1° 
consagra el principio federal según lo establece la presente Constitución, es decir, 
con las modificaciones que ésta hace al sistema instituido por su modelo. Esto obe- 
dece a que el sistema federal argentino hereda un esquema de descentralización más 
administrativo que político (provenía de la colonia y se mantenía en el momento 
sancionatorio del texto constitucional), que importaba una distribución de potestad 
legislativa diferente del modelo norteamericano que tenían en vista los constituyen- 
tes%. De allí que en el sistema argentino las provincias deleguen en el gobierno federal 
competencias que retienen en el norteamericano. En consecuencia, como el sistema 
federal de la Constitución es original y su distribución de competencias es compleja, 
no es posible salvar siempre la coherencia legislativa y sacrificar a ésta el principio 
federal, porque se llegaría a su cancelación. Por ende, se impone concluir que en el 


$ La nítida distinción en Schmidt, Eb., Los fundamentos teóricos y constitucionales, p. 27; la 
naturaleza “mixta” de estas disposiciones. adoptada por Manzini en ltalia, fue sostenida sólo por una 
minoría en Alemania, teniendo como antecedente a Binding, Handbuch, p. 588 y ss. 

8! Cfr. Schmidt, Eb., op. cit., p. 28. 

82 Así, Maier, op. cit., L p. 106. 

33 Cfr. Bunge, C. O., El federalismo argentino, p. 357. 

3 Ibídem. 
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sistema federal argentino existen asimetrías, porque la Constitución las prefiere para 
salvar el principio federal, que implica una alianza o foedus. Esta conclusión es 
válida para la cuestión de la coherencia entre la ley penal y la procesal: la Constitución 
no admite que, para salvar la coherencia entre ambas, se sacrifique el principio 
federal, que tiene prioridad, por ser principio rector del texto. 


7. Tampoco puede explicarse una parcial competencia legislativa federal en materia 
procesal por la necesidad de dejar a salvo el principio de igualdad a secas, porque el 
argumento sería extensivo a toda la materia procesal penal: prueba, competencias, 
prisión preventiva, etc. Sin embargo, el criterio de igualdad es atinado, si la legitimidad 
de la ley marco se funda en la admisión de que las garantías procesales se realizan de 
modo progresivo y diferenciado en cada legislación y, por tanto, en la necesidad de 
establecer un criterio mínimo parejo para todo el país. El principio federal no colisiona 
con el republicano sino que se armoniza como forma de éste, que sin duda demanda un 
mínimo de racionalidad, que sólo puede ser dinámico y progresivo. Para salvarlo debe 
aceptarse que todos los habitantes deben gozar de un grado de realización legislativa 
de garantías procesales no inferior al que la ley federal otorga en su competencia. Esta 
consecuencia se impondría como resultado de no contradicción del propio texto cons- 
titucional, que impide deducir de él la consagración de una anarquía legislativa en que 
el principio federal destruya la racionalidad republicana. De ello se desprende que 
alguna norma marco debe existir en todas estas materias, y si la necesidad no ha sido 
satisfecha en forma expresa, cabe pensar que esa función de coherencia mínima le 
corresponde a la propia legislación nacional. Esto significa que en materia procesal 
penal las provincias pueden dictar sus propios códigos y perfeccionar en ellos los 
principios limitadores y las garantías, más allá de lo que hace la ley nacional (o una 
eventual ley marco de garantías mínimas que pudiera dictar el Congreso de la Nación), 
pero nunca legislar en forma menos limitadora ni con menores garantías. De igual 
modo, cabe considerar que las disposiciones procesales del código penal no son in- 
constitucionales, a condición de ser entendidas como garantías mínimas, propias de 
un marco que las leyes procesales provinciales pueden superar y perfeccionar. De este 
modo se respeta el principio federal, homogeneizando un mínimo de garantías para 
todos los habitantes y en cualquier competencia. 


8. Un problema muy particular plantea una institución que suele considerarse pro- 
cesal, que es la prisión preventiva. Los esfuerzos por enmarcarla en la Constitución son 
formidables, pero lo cierto es que en la gran mayoría de los casos la prisión preventiva 
lesiona la presunción de inocencia y, por ende, es una pena anticipada a la sentencia. 
Si bien, al igual que algunas penas excepcionales, puede legitimarse en ciertos casos 
como coacción directa, en los restantes —que son la inmensa mayoría- son válidas a su 
respecto las consideraciones formuladas acerca de todo el poder punitivo y, además, 
resulta aun más irracional, dado que se trata de un poder punitivo habilitado antes de 
afirmar un delito, es decir, de una pena impuesta por la mera noticia criminis. El 
problema es sumamente grave, considerando que casi dos tercios de todos los 
prisionizados latinoamericanos lo están en función de esta institución, o sea, con 
pretexto procesal. 


9. Las tentativas de legitimación discursiva de la prisión preventiva circulan por dos 
carriles diferentes: (a) los que le reconocen cierto carácter de pena y tratan de legiti- 
marla como tal (reorías sustantivistas), y (b) los que le desconocen este carácter y tratan 
de legitimarla como medida procesal (teorías procesalistas). Ambas posiciones tienen 
su reflejo negativo en los criterios usados por la legislación y la jurisprudencia para 
hacer cesar la prisión preventiva (los llamados criterios excarcelatorios), donde por 


55 Sobre el alcance de este principio, Elazar, Exploración al federalismo. p. 151 y ss. 
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lo general se cruzan argumentos de ambas naturalezas č. Los sustantivistas apelan a 
conceptos tales como satisfacción de la opinión pública, necesidad de intimidar, 
urgencia por controlar la alarma pública, disuasión, ejemplariedad social% y hasta 
readaptación *, Según estas posiciones, la prisión preventiva se impondría como una 
pena, quedando la presunción de inocencia subordinada a la necesidad de orden. El 
planteamiento de esta tesis es claro y autoritario (en la guerra contra el crimen es 
necesario imponer penas antes de la sentencia); su criterio es bélico (en toda guerra 
sufren también los inocentes). Esta posición no permite confusiones ideológicas, pues 
corresponde al derecho penal autoritario de Ferri y Garofalo en tiempos del positivis- 
mo, de Manzini en el fascismo y de los autores alemanes en el nazismo ®. 


10. La reconocida torpeza autoritaria de Garofalo le llevaba a sustentar la increíble tesis de que la 
excarcelación no tendría razón de ser y debiera desaparecer completamente, dejando a salvo el caso 
en que el mismo juez de instrucción creyera en la inocencia del acusado. Tal y como hoy existe —es- 
cribía—, esta institución presenta los mayores peligros; parece hecha exprofeso para favorecer al 
mundo criminal y atestigua la ingenuidad de los legisladores, los cuales parece que no se percatan 
de las nuevas armas que alos malhechores les presta la civilización. Los argumentos sustantivistas 
no han cambiado, salvo en que se expresan con menos claridad. Alguna variante más prudente apela 
ala pretensión de que la prisión preventiva es una medida de seguridad, para lo cual se extiende la 
coacción directa inventando necesidades, lo que no es más que el conocido recurso que se remonta 
a la Inquisición. El nacionalsocialismo, en este aspecto, al igual que Garofalo, no dejaba lugar a 
ninguna duda, aunque sus argumentos suelen reiterarse sin cita: Mientras conforme al derecho 
vigente, la prisión preventiva sólo sirve para evitar el peligro de fuga del inculpado o de que borre 
pruebas, en el futuro (como prisión preventiva profiláctica) también tendrá ahora como objetivo 
la protección de la comunidad frente a los hechos que el inculpado podría cometer en libertad o 
frente al riesgo de quebrantamiento del orden pacífico del pueblo en cualquier forma?.. 


11. Desde el lado de las teorías procesalistas, en general se argumenta con remisión 
al proceso civil, para identificar la prisión preventiva con las medidas cautelares de ese 
proceso. Por supuesto que esto implica un formalismo que pasa por alto la diferencia 
entre limitación patrimonial y pérdida de libertad, olvidando que la primera es recu- 
perable o reparable en la misma especie, en tanto que la devolución del tiempo es 
imposible (sin contar con los otros males que acarrea la prisionización). En general, 
los procesalistas tratan de fundarla en el preámbulo de la Constitución Nacional, en el 
alcance del art. 18, o en precisiones de tratados internacionales de derechos humanos ”, 
Una de las tesis preferidas es que no existe presunción de inocencia, sino un mero 
estado de inocencia *. En rigor, se trata de demostrar que si la persona está presa no 
hay presunción de inocencia, pues de lo contrario no lo estaría. Es un razonamiento 
circular: se parte de un dato de realidad para legitimar el mismo dato. Otra tesis trata 
de explicarla con fundamento en la prohibición del proceso en ausencia”; es un 
razonamiento que convierte una garantía en fundamento para la violación de un prin- 


Puede verse la tabulación, hoy enriquecida con mayores racionalizaciones, enumerada por Rubianes, 
La excarcelación, p. 32 y ss. 

$7 Así, Granata, La tutela della libertà personale, Zavaleta, La prisión preventiva y la libertad 
provisoria. 

8 En sentido crítico, Cafferata Nores, La excarcelación, 1977. p. 26. 

3 En idéntica óptica crítica, Ferrajoti, Diritto e ragione, p. 560 y ss. 

% Garotalo, La Criminología, pp. 453-454. 

9! Schoetensack-Christians-Eichler. Grundzüge eines Deutschen Strafvolstreckungsrechts, p. 122 
«con prólogo del presidente de la Academia de Derecho Alemán, Hans Frank y con cita de Giirtner, 
ministro de justicia, en “Deutsche Justiz”, 1934, p. 722). 

2 Así, Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, 1, p. 322; Clariá Olmedo, Derecho procesal penal, 
11 p. 446; Maier, op. cit., 1. p. 275; Cafferata Nores, Proceso Penal y Derechos Humanos, p. 185 y ss.; 
del mismo, La excarcelación. 1988, p. 5; Binder, A., op. cit., p. 198. 

~ Vélez Mariconde, op. et loc. cit. 

~= Binder, A., op. et loc. cit. 
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cipio de superior jerarquía: la prohibición del proceso en contumacia refuerza el prin- 
cipio de inocencia y no puede legitimar su violación. 


12. La prisión preventiva es un problema crucial del saber penal, pues se trata de 
la pena de prisión más usual. El fenómeno domina en toda América Latina y no es 
nuevo, pues son muchos los autores que dan cuenta del mismo en el siglo XIX %. El 
preso sin condena no se resuelve sólo con la abreviación de los tiempos procesales, 
si los tribunales siguen empleando la prisión preventiva como pena. Además, la 
reducción de los procesos a cualquier precio es peligrosa: el proceso penal sufre la 
amenaza del sumarísimo si se acelera y la del inquisitorio si se prolonga”. Junto al 
criterio sustantivista que la legitima como pena (sustantivismo autoritario) hay otro, 
de origen liberal, que se remonta por lo menos a Beccaria %, que le reconoce su esen- 
cia penosa, para reducirla o suprimirla (sustantivismo liberal)”. En esta vertiente 
se hallan los autores que la deslegitiman rotundamente, opinión que va cobrando 
adeptos en forma acelerada '%, con la propuesta de un proceso sin detención preven- 
tiva "9, Desde el contractualismo moderno se la deslegitima en su forma actual y sólo 
se la admite, en términos que pasan cerca de la utopía, como un encierro con compen- 
sación, que sólo sería legítimo si no afectase ninguno de Jos restantes derechos de la 
persona y en condiciones tales que sean ambicionadas por otros, lo que lleva a pensar 
en una suerte de countries para procesados !%, Varios autores nacionales han sostenido 
posiciones deslegitimantes de la prisión preventiva !”. En síntesis, ninguna raciona- 
lización ha podido evitar la consecuencia de que la prisión preventiva, salvo los pocos 
casos en que la legitima la coerción administrativa directa, es una pena anticipada, 
que a las razones que deslegitiman el poder punitivo en general suma la flagrante e 
incontestable violación al principio de inocencia. La única posición coherente es la del 


5 A título de ejemplo, Arenal, Estudios Penitenciarios, p. 10 y ss.; Lieber, La libertad civil y el 
gobierno propio por el doctor ..., p. 69 y ss. 

% Sobre la legislación y los criterios jurisprudenciales en el país, Domínguez Henain, Ley 24.390, 
Prisión preventiva; la primera cuantificación regional del fesnómenoen, Carranza-Mora-Houed-Zaffaroni, 
El preso sin condena en América Latina y el Caribe; la estadística estadounidense en Thaman, en 
“Cuadernos”, Escuela Judiciul. Consejo General, Madrid, 1998. 

27 Cfr. Cosacov-Gorenc-Mitrani, Duración del proceso penal en México, p. 13. 

%8 Dei delitti e delle pene, parágrafo XIX; Carrara, en “Opuscoli di Diritto Criminale”, IV, p. 297 y 
ss., también, VI, p. 245 y ss.; sobre ello, De Benedetti, en “Facoltà di Giurisprudenza della Universitá 
di Pisa, Francesco Carrara nel primo centenario della morte”, p. 755 y ss.; Cattaneo, Francesco Carrara 
e la filosofia del diritto penale, p. 185. . 

% En esta corriente merece citarse a Ferrajoli, op. cit., p. 570; en el medio americano, Zamora Pierce, 
Garantías y proceso penal. p. 326. 

100 En general, aunque no todos los autores se atreven a deslegitimarla radicalmente, puede señalarse 
una general resistencia a la prisión preventiva, que a un siglo de distancia reitera la tensión con la 
presunción de inocencia y la aplicación restrictiva (así lo sostenía, Bardelli, La libertà individuale nella 
constituzione e nelle leggi ordinarie, p. 19 y ss.). Contemporáneamente, Pavarini se refiere a una pena 
anticipada como erosión procesal de la pena (en Cadoppi. A. y otros, Introduzione, 1, p. 323); también 
Rodríguez Ramos. en LL, Madrid, 1987, H, p. 1078 y ss., la considera una auténtica pena anticipada; 
Douglass Cassel, en “Revista de Derecho Penal”, n? 13. p. 45, rechaza los argumentos de peligrosidad; 
Gimeno Sendra, en PJ, 1986, p. 47 y ss., también procura su restricción: González Vidaurri-Gorenc- 
Sánchez Sandoval, Control social en México D. F., p. 136, se ocupa de los aspectos fácticos de la prisión 
preventiva; López Borja de Quiroga, El Convenio, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, 
p. 129 y ss., centra su atención en las dilaciones procesales: Beiderman, en “Festskrift till Jacob W.F. 
Sundberg”, p. 17, atiende las garantías del preso sin condena; Bovino, Problemas del derecho procesal 
penal contemporáneo, p. 169 y ss., y Gialdino, en “Investigaciones”, CSJN, Buenos Aires, n° 3, 1999, 
p. 667 y ss., analizan los límites puestos por la CIDH. 

10! Ferrajoli, Diritto e ragione, p. 566 y ss. 

102 Así, Nozick, Anarquía, Estado y Utopía, aunque termina en un criterio peligrosista (p. 145). 
Define la prisión preventiva como acto tiránico, ya que se basa en una predicción y noen un juicio, Walzer, 
Las esferas de la justicia, pp. 282-283. 

103 Vitale, en “Rev. de la Fac. de Derecho y Cs. Sociales”, Univ. Nac. del Comahue. 1993, p. 90 y ss.; 
García Vizcaíno, en, ED, 1981, 92, p. 931. 
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sustantivismo autoritario; para quienes no comparten sus fundamentos, no queda otro 
camino que concluir en su ilegitimidad. 


13. Podría pensarse que la posición sustantivista lleva a acordar a la Nación la 
competencia legislativa en materia de prisión preventiva. Esta interpretación utilizaría 
un argumento liberal en forma perversa: una pena regulada por la ley procesal, que está 
deslegitimada precisamente por ser una pena, no puede dar lugar a una legitimación 
del poder para que ya no se conforme con violar el principio de inocencia, reconocido 
como pilar básico del proceso penal '%, sino que, fundado en la violación de éste, viole 
además el principio federal. Las violaciones a la Constitución nunca pueden legitimar 
una nueva violación a la misma. En consecuencia, aquí como en toda la materia 
procesal, debe sostenerse que la ley federal opera también como marco que proporcio- 
na un nivel mínimo de garantías, que las provincias pueden ampliar, dándose leyes en 
que la prisión preventiva tenga un uso más limitado, pero sin extenderla más allá de 
la pauta federal. 


H. Interdisciplinariedad con el derecho de ejecución penal 


1. La ejecución de la sanción civil ofrece pocos problemas porque no altera la 
naturaleza de lo dispuesto en la sentencia. Algo parecido sucedía cuando el poder 
punitivo se limitaba a las penas físicas, pero desde que dominan las penas institucionales 
la situación varió, porque la ejecución de la sentencia altera la naturaleza del objeto: 
la sentencia impone una pena que, por Jo general, implica una injerencia en la existen- 
cia de la persona, es decir, la toma o expropiación de un tiempo existencial de ésta, pero 
que en la sentencia no se puede expresar en esos términos, sino en tiempo físico o lineal. 
La contradicción entre el tiempo físico de la condenación y el tiempo existencial del 
padecimiento de la pena se pone de manifiesto por el absurdo cuando se pronuncian 
condenas a penas que exceden el tiempo de vida de la persona, lo que las leyes modernas 
tratan de impedir para evitar que la misma se evidencie hasta este límite. Se trata de 
dos tiempos diferentes: el mensurable (asimilable al espacio) y el vivenciado *%; la pena 
se pronuncia en el primero y se ejecuta en el segundo. En otras palabras: la ejecución 
de la condena penal implica el trato concreto a una persona que en ese tiempo tiene 
necesidades fisiológicas, afectivas, intelectuales y sociales, que son propias de cada uno 
conforme a sus concretas características personales y que se vivencian en un proyecto 
existencial que envuelve al tiempo como esencia. Esa persona debe ser tratada durante 
un tiempo con todo ese conjunto de necesidades y, en cada momento, la coerción pública 
debe seguir teniendo un límite que no puede ser establecido de antemano en la senten- 
cia, pues ésta sólo se expresa en tiempo lineal. La pena de la sentencia es casi el límite 
del calendario y del reloj para un futuro sufrimiento existencial: lo poco más que puede 
hacer es señalar muy genéricamente los contenidos del sufrimiento futuro (instituciona- 
lización total, sometimiento a vigilancia, etc.), pero la condena siempre es un momento 
limitativo o condicionante del proyecto existencial del penado, que se desenvuelve en 
el tiempo de cada quien. En consecuencia, resulta que el tiempo físico puede dimensio- 
narse en un único acto, pero el tiempo existencial no puede expropiarse sino en una larga 
sucesión de actos, para cada uno de los cuales debiera haber límites. Pero es imposible 
imponer esos límites de antemano y, menos aun, llevarlos a cabo con igual intensidad de 
sufrimiento en el tiempo existencial de cada persona, que es por esencia un dato indivi- 


IH Por todos, Hassemer, Fundamentos, p. 169. 

105 Cfr. Minkowski, J tempo visuto, p. 14; proyectando jurídicamente la concepción de Heidegger (11 
concetto di tempo), Messuti de Zavala, El tiempo como pena y Russo, en “La administración de justicia” 
(Messuti-San Pedro Arrubla, comp.), p. 230. En aproximado sentido, aunque referido al “tiempo ilusión 
de la física”, Prigogine, El nacimiento del tiempo, p. 22; del mismo, ¿Tan sólo una ilusión?, p. 121. 
También Balandier, El desorden, con fuente en Heidegger. trata de las diferencias entre tiempo crono- 
lógico y existencial en el ámbito del derecho. 
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dual y dinámico. Con estas u otras palabras, desde hace muchos años se ha sostenido que 
la sentencia penal es esencialmente modificable en todos sus accidentes de duración y 
forma, dadas las alteraciones que se producen durante la ejecución de la pena !% 


2. Esta disparidad hizo que en todos los tiempos se haya tratado de normar la 
ejecución de las penas, particularmente las institucionales, para regular los actos con 
que se hace efectivo el sufrimiento durante el tiempo autorizado por el tribunal, lo que 
evoca la obsesión por la igualdad de dolor en las penas físicas, que llevó a Bentham a 
proyectar su máquina de azotar y a los franceses revolucionarios a la invención de la 
guillotina '”, Pero lo cierto es que estas regulaciones no siempre son funcionales para 
garantizar límites a los actos de sufrimiento, sino que con frecuencia se limitan a 
privilegiar exclusivamente el orden en las instituciones totales, escudándose en un 
discurso de mejoramiento de la persona, lo que da por resultado un doble autoritarismo: 
el de la función tácita (seguridad institucional) y el de la propia función manifiesta 
(negación de la persona). 


3. Estas normas son necesarias a toda institución en la que se lleven a cabo los 
sufrimientos limitados en la sentencia, pues por un lado, ninguna institución funciona 
sin orden administrativo; y por otro, también debe disponer de directivas de trato para 
los institucionalizados. Los reglamentos penitenciarios del siglo XIX '% fueron la 
primera manifestación normativa de esta naturaleza. Esta necesidad desconcertó a la 
doctrina 1%, pues, si bien se trataba de disposiciones de orden administrativo, era claro 
que se necesitaban directivas de trato que no podían alterar la naturaleza de la pena de 
la sentencia, lo que hacía innegable la íntima relación de estas disposiciones con las 
de las leyes penales (que regulan su pronunciamiento); por último, el peso de la tradi- 
ción que regula la ejecución de las sanciones de las restantes ramas del derecho (y del 
mismo derecho penal respecto de las penas corporales) en el ámbito procesal, tampoco 
es evitable. No es de extrañar, por lo tanto, que se les haya asignado naturaleza admi- 
nistrativa 11%, penal !!? o procesal !*?, según la preferencia de los diferentes autores y 
tiempos. Su naturaleza no es indiferente en cuanto a las consecuencias y en lo que hace 
a la misma técnica de legislación de la materia: si es penal, debe respetar la legalidad 
y todos los principios que hacen a su interpretación; si se trata de derecho administra- 
tivo, nada de esto tiene lugar; y si es derecho procesal, para la doctrina dominante los 
principios del derecho penal tendrían aplicación en escasa medida. 


4. Estas discusiones no se resuelven con la asignación del carácter de disciplina 
autónoma, criterio que se sostuvo primero con el nombre de derecho penitenciario 
(dado el amplio predominio de las penas privativas de libertad y la preocupación por 
garantizar el orden en las prisiones) '", y luego como derecho de ejecución penal, 


106 Silvela, El derecho penal, p. 452 y ss. 

107 Bentham, Teoría de las penas y de las recompensas, 1, p. 72 (Théorie des peines et des récompenses, 
I, p. 92): Arasse, La ghigliottina e l'immaginario del terrore. 

108 La primera ley penitenciaria argentina completa y sobre la que se elaboraron las posteriores, fue 
el Reglamento Provisorio de la Penitenciaría de 1877, sancionado por el gobernador Carlos Casares, 
especialmente sus arts. 44 a 146, que configuran un programa de trato de los presos. 

109 El tema quedó largo tiempo en una zona nebulosa entre lo jurídico y la técnica que se llamó “ciencia 
penitenciaria”. En esta indeterminación pueden citarse varias obras: Berenger, De la repression pénale; 
Salillas, La vida penal en España; un trabajo pionero en América Latina fue el del paranaense Chaves, 
Sciéncia Penitenciária. Sobre la dinámica ideológica en Francia, Badinter, La prison republicaine. 

11% Luder, en LL, t. 90, p. 879 y ss.; De Marsico, p- 343; Grispigni, 1, p. 288 y ss. 

1U Tal parece haber sido el criterio de la Unión Internacional de Derecho Penal y, en la Argentina, el 
de Gómez, I, p. 117. 

1? Pessina, I, p. 7, dividía el procedimiento en judicial y ejecutivo: entre los autores nacionales, Jofré, 
Código de Procedimiento Penal, p. 280. 

H3 Novelli, en “Rivista di diritto penitenziario. Studi teorici e pratici”, Vol. IV, 1933, I, pp. 5-56; 
Siracusa, Istituzioni di Diritto Penitenziario; Canepa-Merlo, Manuale; Bernaldo de Quiróz, Lecciones 
de derecho penitenciario, p. 12 y ss. 
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derecho penal ejecutivo O derecho ejecutivo penal. La primera denominación no es 
recomendable, pues parece reducirse a la pena de prisión y además, remonta a las 
penitencias religiosas de la Edad Media !!*. Pese a la consagración de su autonomía 
científica '!* se siguió discutiendo acerca de la aplicación de la ley más favorable (lex 
favorabilior) o de la ley más idónea para la resocialización (lex aptior) "6, dejando a 
salvo sólo la legalidad de la pena impuesta '!”. Un sector doctrinario continuó consi- 
derando que abarcaba disposiciones de las tres disciplinas !!8, por oposición al que 
defendía su autonomía '!?. Es incuestionable que las normas penales ejecutivas no 
pueden afectar garantías constitucionales, cualquiera sea su naturaleza, como también 
que no puede faltar en cualquier legislación actual un conjunto de normas positivas 
que se relacionen con los diferentes sistemas de penas; con los procedimientos de 
aplicación, ejecución o cumplimiento de las mismas; con la custodia y tratamiento; 
con la organización y dirección de los establecimientos '2%, es decir, una legislación 
penal ejecutiva que necesariamente guarda una estrecha relación de complementación 
con la legislación penal, que no prejuzga acerca de la autonomía científica del saber 
que las interpreta ni abre juicio acerca de la conveniencia de su codificación, tendencia 
que se impone en las últimas décadas. Mucho menos se trata de ignorar su carácter 
mismo de saber jurídico, puesto de manifiesto por la intensa actividad internacional a 
su respecto, a partir del congreso de Londres de 1872 !?!, Los penitenciaristas, además, 
tienen sus propias figuras científicas, aunque no puede ignorarse la íntima vinculación 
ideológica de éstas con los penalistas (John Howard '??, Concepción Arenal !”, el 
Coronel Montesinos *”*, Maconochie, etc.) '”. La cooperación internacional en la materia 
produjo, en el Congreso de Ginebra de 1955, la aprobación de las Reglas mínimas para 
el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas, revisadas en Kyoto en 1970, y 
posteriormente, en Tokio, las Reglas mínimas para las medidas no privativas de 
libertad S, 


5. Lo que debe resolverse no es la cuestión de su autonomía legislativa ni académica, 
sino teórica, es decir, la autonomía del saber que interpreta esas leyes. Un orden del 
saber jurídico se autonomiza teóricamente según sea necesario para su funcionalidad, 
de modo que lo que debe resolverse es si un saber referido a las normas que organizan 


114 Cfr., Luder. en LL, t. 90, p. 879 y ss.; sobre estos orígenes, también: Chaves, Sciencia peniten- 
ciaria, p. 11 y ss.; Mendoza Bremauntz, Derecho penitenciario, p. 61; Dotti, Curso, p. 104. 

115 Sobre ella. Fabbrini Mirabete, Execugáo penal, p. 34; García Ramírez, La prisión, p. 32; García 
Valdés, en CPC, n* 30, 1986, pp. 661-671; Mapelli Caffarena, en “Revista de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Complutense”, n° 11, 1986, p. 453 y ss. 

16 y, Luder, El sistema jurídico de la ejecución penal. p. 13. 

117 Por todos, Cuello Calón, La moderna penología, p. 10. 

118 Así, Maggiore, I, p. 52; Del Rosal, IL p. 23. 

119 Cuello Calón. op. cit., p. 12; García Ramírez. El art. 18 constitucional. 

120 Pettinato, en “Memoria de Ja Primera Mesa Redonda Centroamericana de Derecho Penal”, p. 13. 

121 Acerca de su preparación en el Congreso de Cincinatti en 1870, puede verse el resumen del 
delegado colombiano, Cortés, La cuestión penal; sobre el Congreso de Londres, Stato attuale della 
riforma penitenziaria in Europa e in America. En la Argentina es necesario recordar el Congreso 
presidido por Piñero, Norberto, Trabajos y Actas. 

22 Howard, Prisons and Lazarettos, volume one, The State of Prisons in England and Wales, 

125 Arenal, Estudios penitenciarios, de la misma, Obras Completas. Detalles descriptivos de su labor 
en, Campoamor, El pensamiento vivo de Concepción Arenal; Gómez Bustillo, Concepción Arenal, Su 
vida y su obra; Salillas-Azcárate-Sánchez Moguel. Doña Concepción Arenal en la Ciencia jurídica, 
sociológica y en la literatura. 

Rico de Estasen, El Coronel Montesinos, un español de prestigio europeo (prólogo de Marañón). 

12 La antigua bibliografía argentina en Gómez, Criminología Argentina, pp. 126-144. Cabe recor- 
dar. Varela, La cuestión penal. Estudio sobre el sistema penitenciario; Sarmiento, en “Obras Comple- 
tas”, X, p. 22 y ss. 

126 de Jesus, Regras de Tóquio. Comentários ús regras mínimas das Nações Unidas sobre as 
medidas não privativas de liberdade, Rodríguez Manzanera, La crisis penitenciaria, p. 125. 
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las instituciones penales y determinan el trato a las personas sometidas al sufrimiento 
que importa la ejecución de una pena, cumple o debe cumplir una función diferente de 
la que incumbe a las otras ramas del saber penal en cuanto a su tarea común de 
proporcionar conocimientos reductores del poder punitivo, útiles al poder jurídico. 
Esta pregunta debe responderse afirmativamente, porque se trata de normas que regu- 
lan un objeto distinto al que ocupa al saber penal. No es el saber que busca poner límites 
al poder punitivo que lleva a un pronunciamiento que habilita la continuación de un 
proceso de criminalización secundaria, sino de un saber que limita el poder punitivo 
que se ejerce en el trato que recibe una persona sometida a un sufrimiento en su tiempo 
existencial. Este segundo saber es tan necesario como el primero, porque un poder 
punitivo que opere sin límites en cuanto al trato que debe recibir una persona desde la 
condenación hasta la extinción de la pena, implicaría librar a la arbitrariedad la faceta 
más real de la pena: la pena privativa de libertad se convertiría en un secuestro estatal 
de la existencia total de la persona, con lo que ésta perdería su carácter de tal. El derecho 
penal construye una teoría de la coerción que tiene por objeto contener el poder punitivo 
en el momento declarativo (la individualización judicial), pero no abarca su realización 
concreta sobre la persona y en el mundo (Ja mal llamada individualización penitencia- 
ria). 


6. La autonomía del derecho de ejecución penal, como saber contenedor y limitador 
del poder punitivo en el período de su ejercicio como ejecución de la pena, planteada 
en estos términos y con la señalada funcionalidad, tiene por consecuencia que, al 
participar de la empresa limitadora del poder punitivo, debe regirse conforme a todos 
los principios interpretativos que obligan al derecho penal en sentido estricto. La 
apelación a la lex aptior para eludir la ley más benigna, carece de sentido cuando se 
niega, por desconocida, la función de la pena. Un planteo idealista y deductivo conclui- 
ría que no es posible asignar ninguna función a la ejecución de algo cuya función se 
desconoce !?”. Sin embargo, si se deja de lado el idealismo deductivo, y se reconoce la 
realidad del poder punitivo, la conclusión es muy diferente: que la pena no tenga 
función conocida no implica que no exista, sino que el poder punitivo no tiene legi- 
timidad y, por ende, se impone su reducción. En el derecho penal esto se logra con una 
limitación de los pronunciamientos que permiten el paso del poder punitivo en térmi- 
nos de tiempo mensurable; en el derecho de ejecución penal se logra limitando los 
hechos concretos de sufrimiento en que se traduce el ejercicio real del poder punitivo 
sobre la persona criminalizada. La función del derecho de ejecución penal es la de un 
saber reductor del poder punitivo en el curso de la concreta inflicción del sufrimiento 
declarado en la sentencia '%, Es sabido que la criminalización secundaria y la 
prisionización tienen efectos estigmatizantes y deteriorantes; este dato de realidad 
impone al derecho de ejecución penal la función de reducir al mínimo estos efectos. Por 
otra parte, es sabido que la criminalización, por regla general, obedece más a la vul- 
nerabilidad que al delito, o sea, a la disposición del autor a la criminalización, en 
especial cuando ésta resulta de un estado de vulnerabilidad alto (estrato social, instruc- 
ción, vecindario, caracteres físicos, edad, género, etc.). Con este dato, debe asignarse 
también al derecho de ejecución penal la función de ofrecer (no imponer) a la persona 
la posibilidad de reducir su nivel de vulnerabilidad. 


127 En el caso de la prisión, puede verse la crítica a los fines que le asigna el discurso jurídico en 
Mathiesen, Prison on Trial. 

125 Incluso en los planteos más radicalizados respecto de la prisión, se observa una sana evolución 
hacia la reducción y contención. Así, Mathiesen, que comenzó proponiendo la abolición total de la 
prisión, sin alternativas que se conviertan en apéndices y no en reemplazos (The politics af abolition), 
pasó a proponer una moratoria en la construcción de cárceles y alternativas en “Contemporary Crises”, 
n° 10, 1986, p. 81 y ss. (trad. castellana en “Abolicionismo penal”, p. 109 y ss.). Finalmente, propone 
la reducción de dos tercios de la población reclusa (Prison on Trial, p. 160 y ss.). 
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7. En el derecho penal elaborado sobre teorías positivas de la pena, la ejecución penal 
pretende fundarse en alguna de las ideologías de mejoramiento, cuando no en una mera 
renuncia a todo mejoramiento, en función de una tesis de retribucionismo traducido en 
mera inflicción de un mal. Ambas posiciones entran en contradicción con la prisión 
como institución esencialmente deteriorante !?, pues en el primer caso no mejora por 
ninguna acción reintegradora; y en el segundo, tampoco vuelve casta a la persona, 
como etimológicamente lo requiere la idea de castigo. Pero, con independencia del 
contenido autoritario o antiliberal en lo ideológico, se trata de un discurso absurdo 
frente a la realidad carcelaria latinoamericana !%, lo que evidencia su fracaso, que ha 
llevado a algunos —especialmente en los Estados Unidos- a concebirlo como una 
normativa técnica para mantener el orden en un depósito deteriorante de personas !3!. 
Una teoría agnóstica O negativa del poder punitivo quiebra la disyuntiva entre los 
ideólogos del mejoramiento y los del depósito '*?, porque no impone la tarea imposible 
que pretenden los primeros ni se complace en el deterioro !** como los segundos: 
reconoce la realidad operativa del poder punitivo (selección por la vulnerabilidad) y 
propone, como parte de un general esfuerzo jurídico para su reducción y contención, 
la minimización del efecto deteriorante en el proceso de sufrimiento de la pena y, de 
ser posible, la oferta de una posibilidad de elevación de los niveles de invulnerabilidad. 


8. En síntesis, su autonomía se explica porque su función reductora es particular y 
diferente respecto del derecho penal, y se concreta en el objetivo de cuidar que el trato 
deparado a quien sufre el poder punitivo sea de naturaleza tal, que el deterioro y la 
estigmatización reproductiva se reduzcan al mínimo posible, y que se le ofrezca la 
mayor posibilidad de descender su nivel de vulnerabilidad a la selección. Esa función 
reductora, propia y constitucionalmente indispensable, requiere un saber jurídico au- 
tónomo del derecho penal que también se ofrezca al poder jurídico, que lo debe ejercer 
a través de los jueces de la ejecución o mediante amparos o hábeas corpus. Mediante 
estos procedimientos se preserva el plexo de derechos de los presos "+, Tratándose de 
un saber de carácter jurídico, cabe aclarar que el derecho de ejecución penal no debe 
confundirse con otros saberes no jurídicos, como la penología y la técnica penitenciaria. 


9. Dado que la ejecución penal es un ente (objeto) diferente de la declaración penal 
de la sentencia (ya que esta última opera como límite máximo que la primera actualiza 
alo largo de un proceso), es indispensable el control de un tribunal que siga la ejecución 
en todo su curso y tome las decisiones a su respecto. Sin perjuicio de que en la teoría 
de la coerción penal se desarrollen los lineamientos de la ejecución en la ley vigente, 
corresponde tratar aquí el problema general que esa legislación plantea al sistema 
jurídico nacional. La constitucionalidad de la facultad del Congreso de la Nación para 
legislar un sistema penitenciario uniforme para todo el país es motivo de debate, afirmán- 
dose que le asiste esta facultad con fundamento en el art. 16 de la Constitución 5, aunque 


122 Desde el siglo pasado la señalaba Kropotkine, Las prisiones. 

130 No es muy diferente a la descripta por Concepción Arenal en sus Estudios Penitenciarios. 

131 La disyuntiva que plantea la crisis ha sido puesta de manifiesto por diversos autores; v. por todos, 
Eusebi, en DDDP, 3/94, p. 83 y ss. 

132 Con razón se afirma que es necesario redefinir el concepto de resocialización para evitar caer tanto 
en el idealismo del principio de resocialización como en el cinismo de la nueva penología estadounidense 
(Baratta, en “La pena. Garantismo y democracia”, p. 76). 

133 Subrayan la necesidad de evitar el deterioro carcelario, Flora-Tonini, Nozioni di diritto penale, p. 
154. Ñ 

1% Sobre ello, Krantz, Corrections and Prisoner 's Rights. p. 131 y ss.; Rivera Beiras, La devaluación 
de los derechos fundamentales de los reclusos, p. 333 y ss.; Rivera Beiras-Salt, Los derechos funda- 
mentales de los reclusos. España y Argentina. 

133 Así, Soler, H, p. 382 y ss.; Núñez, II, p. 379; Fontán Balestra, II, p. 346; era el viejo argumento 
sostenido en el Congreso por Antonio De Tomasso y por Rodolfo Moreno (h) en, Cámara de Diputados 
de la Nación, Proyectos presentados por el Sr. Diputado Dr. Rodolfo Moreno (h), p. 16. 
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otros la niegan partiendo de la naturaleza administrativa de las leyes de ejecución, que 
sería materia reservada a las provincias !%, 


10. La primera legislación orgánica ejecutiva penal perteneció a la Provincia de Buenos Aires: el 
Reglamento Provisorio de la Penitenciaría (ley Casares) de 1877. Modernamente el sistema co- 
mienzaaconfigurarse enel ámbito nacional en 1933 con la ley 11.833 (Ley de organización carcelaria 
y régimen de la pena) 9”. La reglamentación y lagunas de esta ley fueron cubiertas por el decreto 
35.788 de 1947, inspirado por Roberto Pettinato. El alcance de esta legislación se extendía a los 
establecimientos federales. Esa legislación fue reformada porel decreto-ley 412 de 1958 (ratificado 
por la ley 14.467), que se conoció como ley penitenciaria federal. En cuanto a la organización del 
Servicio Penitenciario Federal, se rige por la ley orgánica de facto 17.236 y sus modificaciones. El 
decreto-ley 412 de 1958 fue derogado por el art. 230 de la ley 24.660 (B.O. del 16 de julio de 1996), 
que lo reemplazó con el nombre de Ley de ejecución de la pena privativa de la libertad, que es el 
estatuto vigente que regula la materia en el orden federal. 


11. El art. 228 de la ley 24.660 dispone: La Nación y las provincias procederán, 
dentro del plazo de un año a partir de la vigencia de esta ley, a revisar la legislación 
y las reglamentaciones penitenciarias existentes, a efectos de concordarlas con las 
disposiciones contenidas en la presente. Cabe reproducir aquí los argumentos desarro- 
lados respecto del principio federal al tratar la potestad legislativa provincial en 
materia procesal. En análogo sentido, el art. 16 constitucional no puede interpretarse 
de mala fe y, por ende, la cláusula pro homine prohíbe una igualdad para peor. Por lo 
tanto el principio de que no puede lesionarse la igualdad en la ejecución penal se 
satisface con un standard mínimo de garantías, que puede y debe ser establecido por 
el estado federal. En este sentido, el vigente art. 228 de la ley 24.660 no sería incons- 
titucional, puesto que no deroga ni prohíbe la legislación penitenciaria provincial sino 
que dispone su revisión, lo que constitucionalmente es admisible si con ello se pretende 
eliminar de las leyes provinciales las normas que no garanticen en igual o mayor 
medida los derechos de los presos, pero en nada puede afectar a las restantes. En 
síntesis: los arts. 228 y 229 de la ley 24.660 son constitucionales, en tanto se los entienda 
como asignando a dicha ley el carácter de marco garantizador mínimo para las respec- 
tivas legislaciones provinciales. En cuanto al argumento formal de que en 1853 las 
normas de ejecución penal estaban contenidas en los códigos penales, sería válido si 
sólo se tratase de una autonomización legislativa del derecho de ejecución penal; pero, 
como se ha visto, se trata de una cuestión mucho más profunda y de base Óntica: se puso 
de manifiesto, en el casi siglo y medio transcurrido, que se trata de la regulación de un 
objeto diferente, que permanecía confundido con la pena pronunciada o considerado 
como una consecuencia incluida en ella, por lo cual requiere un saber interpretativo 
autónomo, aunque ideológicamente subordinado a éste, bajo el mandato común de la 
Constitución. 


TIL. Interdisciplinariedad con el derecho contravencional 


1. El derecho contravencional tiene un altísimo valor configurador de la coexisten- 
cia cotidiana, cuyo potencial es, en cierto sentido, superior al del mismo derecho penal, 
pues es mucho mayor su frecuencia y cercanía con la experiencia ciudadana. Cuanto 
más grave es una infracción, menor es la posibilidad de que un ciudadano común pueda 
verse envuelto en ella o que vivencie la intervención penal, dada la excepcionalidad de 
los conflictos que abarca en la vida de relación corriente, pero inversamente, cuanto 
más leve resulte, más probabilidades de involucramiento directo habrá de tener el 
llamado ciudadano medio. El criterio de que las garantías deben acentuarse en relación 


136 Fue la tesis sostenida por el Diputado Miguel A. Aráoz (Cámara de Diputados de la Nación, 
Trabajos de la Comisión, p. 140). En igual sentido, Luder. en “Rev. del Inst. de Inv. y Docencia 
Criminológicas”. p. 10. 

137 Sobre ella, Paz Anchorena, Curso de Derecho Penal, UI. p. 354. 
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directa con la magnitud del injusto de la infracción, apareja la consecuencia paradojal 
de otorgar garantías mucho mayores al parricida que al contraventor, o sea, al delin- 
cuente excepcional en perjuicio del ciudadano común. Esto lleva a una minimización 
jurídica discursiva del derecho contravencional !%, que produce una maximización 
represiva no registrada en los códigos y leyes penales propiamente dichos. 


2. Este fenómeno fue observado muy claramente en los años veinte, expresando 
Tomás Jofré que en ningún país culto se ha legislado sobre faltas en la forma en que 
lo hemos hecho nosotros y que en nuestro país se puede obtener la libertad en horas 
cuando la acusación es por delito, pero no es posible conseguir lo mismo en las faltas 
o infracciones provinciales o municipales. La policía, por lo arbitrario de sus poderes, 
constituye una seria amenaza de las garantías individuales ©’. 


3. El primer problema constitucional que se plantea está referido a la competencia 
legislativa en materia contravencional. Para unos, la materia contravencional debiera 
ser objeto de legislación nacional, siendo ejercida por las provincias sólo en razón de 
que el Congreso Nacional no ha hecho uso aún de esa facultad, en tanto que para otros 
sería una materia reservada por las provincias conforme al art. 121 constitucional. La 
tripartición de las infracciones penales en crímenes, delitos y contravenciones, se 
divulgó a partir del código de Napoleón '*%, pero tiene antecedentes mucho más leja- 
nos *! y, como toda clasificación legal de las infracciones penales, respondía a una 
clasificación de las penas. Tejedor dejó fuera de su texto las contravenciones y éste fue 
el criterio seguido por la legislación posterior, pese a las tentativas en contrario de 
diversos proyectos (de 1891, 1906 y 1917) '*, Hay dos argumentos que pueden esgrimirse 
partiendo de la Constitución Nacional: por un lado, el concepto constitucional de 
código penal (art. 75 inc. 12), conforme a los modelos existentes en 1853, abarcaba la 
materia contravencional; por el otro, la Constitución adopta la forma de gobierno 
federal (art. 19%) y garantiza el régimen municipal (art. 5%). Ante estas disposiciones, 
si bien la primera observación es verdadera, también lo es que estableciendo la Cons- 
titución formas secundarias y terciarias de estado, no puede dejarlas huérfanas de toda 
facultad punitiva, al menos conforme a lo que se entiende por estado en el mundo 
contemporáneo. Esta contradicción fundamental no resuelta ha llevado a otra conse- 
cuencia mucho más lamentable: se pretendió obviarla atribuyendo al derecho 
contravencional naturaleza no penal, sino administrativa. En definitiva, la imposibi- 
lidad de concebir un estado sin potestad punitiva no llevó a una suerte de abolicionismo 
en los ámbitos provinciales y municipales, sino a una administrativización de todo el 
derecho penal producido por esos estados y, por ende, a la negación de las garantías 
penales en todo ese ámbito, librado a las peores arbitrariedades. 


4. Ratificando que el derecho contravencional es derecho penal y debe respetar 
todas las garantías constitucionales referidas a éste, la competencia legislativa penal 
en materia contravencional por parte de provincias y municipios es muy poco discu- 
tible. Cabe admitir que existen contravenciones federales, respecto de materias legis- 
ladas en leyes federales, pero el resto de las contravenciones son de resorte local, 


138 Sobre la minimización de las garantías en esta materia, también, Bucheli Mera, Justicia Penal en 
el Ecuador, p. 108; huelgan los ejemplos: en la Argentina, el control de desheredados en la campaña en 
el siglo XIX; en el nordeste brasileño el control de negros liberados. Sobre ello, Huggins, From Slavery 
to Vagrancy in Brazil. 

19 Jofré, Manual de Procedimiento, Il, pp. 211-212. 

140 Sobre ella, Salvage, p. 67; Larguier, p. 60; su crítica en Robert, p. 95; la clasificación bipartita en 
Alemania, Roxin-Arzt-Tiedemann, p. 101; la diferencia tripartita inglesa en Stephen, A history of the 
Criminal Law of England, 1l, p. 192. Entre los autores antiguos, Carnot, Commentaire, pp. 4-5; Dalloz- 
Vergé, Les Codes Annotés, p. 932; Chaveau-Hélie, VL p. 301. 

1! Pueden remontarse a la Carolina y a otros códigos preliberales, cfr. Hippel, IL p. 94. 

142 Proyectos de 1891, pp. 441-456; de 1906, pp. 85-91; de 1916, p. 17 (textos en Zaffaroni-Arnedo). 
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provincial o municipal, según el caso !®, Si los argumentos que parten de la organiza- 
ción federal y de la garantía municipal no fuesen suficientes, no hay inconveniente 
alguno en admitir un derecho constitucional de raíz histórica o consuetudinaria, siem- 
pre que profundice el gobierno federal o los principios republicanos y no a la inversa: 
podría hablarse de una suerte de derecho constitucional consuetudinario in bonam 
partem, y no lo contrario, como alguna vez se ha pretendido en esta materia '*, De ello 
dan cuenta las legislaciones y el derecho público provincial en general, incluyendo las 
Constituciones provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires. Con ello se sienta la 
posición de que se trata de un derecho penal especial '%. Cabe aclarar que la posición 
administrativista legitimó la tradicional arbitrariedad policial en la materia y consa- 
gró, de hecho, un derecho de peligrosidad sin delito, en manos de funcionarios admi- 
nistrativos a los que se concedieron funciones judiciales por esta vía. 


5. Cuando se volvió confusa la distinción entre el derecho penal y el administrativo, 
con la intención de hacer avanzar al segundo sobre el primero, se apeló a la existencia 
de un injusto penal cualitativamente diferente del contravencional, echando mano de 
todos los autores que habían pretendido establecer diferencias ónticas entre delito y 
contravención, aunque no postulasen la naturaleza administrativa de las últimas. En 
definitiva, la consecuencia práctica de esta discusión terminaba en la potestad jurisdic- 
cional de la policía y de funcionarios y tribunales administrativos, es decir, en la 
asignación de competencia jurisdiccional al poder ejecutivo o a sus funcionarios. Es 
curioso que para ello se pretendiese incluso invocar a Feuerbach, que consideraba 
contravenciones a los que hoy son delitos de peligro '*%, En ese enorme esfuerzo doc- 
trinario para legitimar institutos monárquicos dentro de un marco republicano, no se 
ahorró la apelación a autores clásicos y, en definitiva, se sostuvo que las infracciones 
al orden administrativo son un injusto éticamente indiferente, o bien que son delitos 
de creación política, es decir, choques contra puras leyes positivas. 


6. Hay siempre una petición de principio jusnaturalista en este género de distinciones ?*, desde 
donde se desplegaron las tendencias antiguas que pretendían distinguir entre delitos y contravencio- 
nes por vía cualitativa y, con ello, reservar el derecho contravencional al poder de policía adminis- 
trativo. En el campo de la pretensión abiertamente administrativista, la teoría que alcanzó mayor 
resonancia fue la del derecho penal administrativo sostenida por James Goldschmidt, pese a provenir 
de un esquema político monárquico (el del imperio alemán de Guillermo II) y del orden burocrático 
de Bismarck, poco compatible con la CN !*, Su teoría se basa en que el derecho penal se ocupa de 
la delimitación de las esferas individuales (de los hombres como individuos), en tanto que el bien 
público que sobrepasa lo individual es una cuestión que incumbe al orden administrativo del estado. 
Partiendo de esta distinción entre el hombre individuo y el hombre miembro, concluye que el delito 
es la lesión a los deberes que incumben a la primera calidad, en tanto que la lesión alos de la segunda 
configuran contravenciones administrativas. Hippel rechazaba por poco clara la teoría de Goldschmidt, 


143 Cfr, Núñez, La cuestión de los delitos y contravenciones. 

144 Así parece hacerlo, Aftalión, en LL, 99-254. 

145 Cfr. Soler, 1. p. 28. 

146 Cfr. Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsoge, p. 7 y ss. 

147 El concepto de “delito de policía” de Carmignani es criticado por su vaguedad por el propio 
traductor. La misma indeterminación se observa en Feuerbach, Lehrbuch, pp. 20-21; Kóstlin lo identificó 
con los delitos de peligro abstracto (Nene Revision, p. 28). Las diversas posiciones emergidas desde el 
siglo XVI, en Padovani, en “Diritto penale in trasformazione”, pp. 421-464, 

148 Goldschmidt, J., Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen 
Strafrecht und Verwaltungsrecht auf rechisgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage; 
Golschmidt-Anders, en “El derecho penal administrativo”. p. 59 y ss.: también Gavicr, en el mismo, p. 
29 y ss.; Goldschmidt, R., en LL, 74-844. Un detenido análisis en Jakobs, pp. 62-69. La discución entre 
sustancialistas y cuantitativistas, junto con las tendencias actuales de lo que se da en Hamar derecho de 
intervención o derecho de “dos velocidades” en Zúñiga Rodríguez, en “Homenaje al Dr. Marino 
Barbero Santos. [n memoriam”, p. 1416 y ss.: Navarro Cardoso, Infracción administrativa y delito, p. 
74 y ss. 
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afirmando la pertenencia de estas infracciones al derecho penal material '*. Años después también 
reaccionó Mattes 1%, concluyendo que no es posible distinguir entre el orden jurídico y el orden 
administrativo material, lo que parece irrefutable: el choque contra un orden jurídico no obtiene su 
desvalor de la afectación de un valor de orden, sino de su incompatibilidad con el fin pleno de valor 
perseguido por el derecho. También Mattes rechaza la teoría de la creación política, porque el 
derecho no puede limitarse a recoger lo éticamente desvalorado. Una posición cercana a la de 
Goldschmidt había sido sostenida por Erik Wolf !%! y por Hubernagel '?. 


7. Establecido que no existe otra diferencia entre delito y contravención que la 
puramente cuantitativa, los códigos contravencionales o de faltas de la Ciudad de 
Buenos Aires y provinciales no pueden desconocer ninguno de los principios a que debe 
atenerse el ejercicio del poder punitivo conforme a la Constitución Nacional y al 
derecho internacional de los derechos humanos !53. Tampoco, por supuesto, pueden 
desconocer el límite del art. 19 constitucional. Las posiciones administrativistas llega- 
ron al absurdo de relegar el respeto a la autonomía ética del ser humano a la ley nacional 
y dejar abierto el camino para su desconocimiento por parte de las provincias por vía 
contravencional. Particularmente en la Ciudad y en la Provincia de Buenos Aires se ha 
seguido una práctica aberrante en materia contravencional, favorecida por la doctrina 
de la administrativización. 


8. La primera referencia normativa local sobre contravenciones se remonta a un bando del Virrey 
Vértiz, quien organizó los servicios de policía a cargo de los alcaldes de barrio '**. En 1811 se 
reglamentó y sancionó con penas corporales y pecuniarias el uso y portación de armas y también 
algunas clases de juegos, y el 11 de junio de 1822 se sancionaron normas contra la ebriedad. En 1823 
Rivadavia dictó un decreto que reglamentó el ejercicio de la mendicidad en todo el territorio de la 
provincia de Buenos Aires, prohibiéndola sin certificado de la policía que acreditase la indigencia. Las 
contravenciones fueron materia de juzgamiento por los alcaldes de hermandad hasta 1823, en que 
debieron pasar a los juzgados de paz, creados por Rivadavia, pero como éstos no funcionaron, los 
manejó la policía seleccionando alos gauchos que enviaba al ejército. El código rural de la provincia 
de Buenos Aires de 1865 otorgó esta facultad a los jueces de paz, de cuyo uso da una clara idea el 
Martín Fierro. Puede considerarse que de este modo se configuró la primera legislación argentina de 
estado peligroso sin delito, aunque no se le diese ese nombre !%. Al urbanizarse Ja materia 
contravencional, el código de Obarrio le otorgó el juzgamiento directamente a la policía (arts. 27, 28 
y 30), en algún período en forma inapelable. Comosi fuera poco asignarle facultades judiciales al jefe 
de la policía, se le concedieron también las de legislar en materia contravencional, lo que hacía por 
edictos policiales. En 1946 el decreto-ley 32.265 ratificado por la ley 13.830, reconoció formalmente 
al jefe de la policía la facultad legislativa, aunque nadie se la había discutido hasta ese momento. En 
1956 empeoraron las cosas, porque ante la amenaza de declaración de inconstitucionalidad de los 
edictos policiales, concretada al año siguiente '%, el gobierno de facto incluyó el texto de todos esos 
edictos del jefe de policía en un decreto-ley (17.189/56), que en 1958 fue ratificado por ley formal 
(14.467), conlo cual los aberrantes textos de los edictos policiales se convirtieron en ley de la Nación. 
Hasta 1957 se reconoció al jefe de la Policía Federal su carácter de legislador de faltas, basado en la 
citada disposición del art. 27 del código de Obarrio y en el decreto-ley 32.265/46 !57. De este modo, 


149 Hippel, H, p. 117. 

150 Mattes, en ZStW, 1970, p. 25 y ss.; la obra fundamental de Mattes-Mattes, Untersuchungen zur 
Lehre von den Ordnungswidrigkeiten. 

11 Wolf, en “Fest. f. Frank”, p. 516 y ss. 

182 Hubernagel, Der allgemeine Teil des nichtskriminellen Strafrechts. 

Cfr. por todos, Cesano, Materiales para la reforma contravencional, p. 15. 

154 Gentili, Me va a tener que acompañar, p. l1. 

155 Urraza, en LL, 28 agosto 1943. Sobre la situación en provincias en el siglo pasado: Álvarez, La 
policía. Contravenciones y penas policiales en Mendoza; Reglamento para las autoridades y policía 
de campaña, Reglamento de policía para la Provincia de Catamarca; Colección de ordenanzas de 
policía; etcétera. 

156 En el siempre invocado caso “Mouviel”, Fallos: 237:636. 

17 y, Editorial Policial, Reglamento de procedimientos Contravencionales (RRPF 6). La analogía 
de esas disposiciones con la Novísima Recopilación la ensaya Blando, Detención policial, p. 85; se puede 
verificar con el texto publicado por Martínez Alcubilla, Códigos Antiguos de España, T. Il, especialmen- 
te pp. 1866, 1871. 1875. 1886, 1896, 1903 y 1909. 
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el estado peligroso sin delito, varias veces rechazado por el Congreso Nacional, estuvo vigente y a 
cargo del jefe de la Policía Federal. La característica de funcionario monárquico de éste se completaba 
con un reglamento incluido en el decreto 17.189/56, que le habilita el derecho de gracia '5, 


9. La Corte Suprema declaró la inconstitucionalidad de regímenes administrativos que se cubrían 
conla posibilidad del recurso jurisdiccional en materias patrimoniales, tales como los arrendamientos 
rurales y urbanos, pero no tuvo igual celo respecto de la separación de los poderes que afectan la 
libertad y el honor, pese ala opinión de la mejor doctrina. Siempre resolvió que el recurso jurisdiccional 
salva el principio de separación de poderes. La reacción republicana elemental en la materia, por la 
que desconoció la potestad legislativa del jefe de policía, en 1957 (y que en parte sirvió paraempeorar 
las cosas), fue motivada por un hecho muy concreto: años antes las Damas de Beneficencia, molestas 
con el ejecutivo, se reunieron para cantar el Himno Nacional en la vía pública y fueron detenidas y 
sancionadas por escándalo. El código de faltas sancionado para la Provincia de Buenos Aires como 
ley de facto 8031 en marzo de 1973, por su parte, dispone en su art. 99 la siguiente aberración: La 
administración de la justicia de faltas será ejercida por el Jefe de Policía, con el carácter de Juez 
de Faltas. En caso de ausencia, licencia o excusación, será reemplazado por el Subjefe de Policía 
quien, asimismo, podrá firmar las sentencias por delegación de aquél. La Constitución de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, de 1996, adoptó expresamente en suart. 13 latesis de la naturaleza penal 
de las contravenciones. 


10, Se puede objetar respecto de la diferencia cuantitativa de las contravenciones, 
que algunas tienen penas mayores que las de ciertos delitos leves, lo que revelaría su 
mayor gravedad y rechazaría la distinción cuantitativa. Pero no debe deducirse de la 
distinción cuantitativa que las contravenciones deban tener siempre una pena menor 
que la mínima de la especie de que se trate en el código penal. No puede olvidarse que 
la pena contravencional no acarrea las mismas consecuencias que las del código penal: 
por más que la reincidencia sea inconstitucional, no se toman en cuenta para ella; no 
causa las mismas incapacidades, no interrumpe las prescripciones penales, etc. Se trata 
de un orden de menor gravedad y no de una menor gravedad en cada caso. Por lo tanto, 
sintetizando lo planteado respecto de las llamadas contravenciones, cabe entender que 
configuran un derecho penal especial, legislado predominantemente por las provin- 
cias, la Ciudad de Buenos Aires y los municipios (y por el gobierno federal en materias 
exclusivamente federales), pero que en modo alguno se trata de derecho administrativo 
-y ni siquiera del confuso derecho penal administrativo- siendo, por ende, totalmente 
inconstitucional el juzgamiento de estas infracciones por autoridades administrativas, 
lo que se ha tratado de legitimar apelando discursivamente a la mencionada teoría de 
Goldschmidt, pero que en definitiva responde tanto (a) al interés de los gobiernos por 
fortalecer al poder ejecutivo, instrumentando a la policía de seguridad como herra- 
mienta política, para lo cual se han ocupado de aumentar sistemáticamente sus atribu- 
ciones hasta el límite de otorgarle carácter de órgano jurisdiccional, como (b) a la 
presión de estas mismas instituciones autonomizadas, que hallan en esa arbitrariedad 
un medio de recaudar ilícitamente. Esta desafortunada conjunción de factores de baja 
política impide el diseño de una política criminal única y coherente de prevención 
predelictual, por el único medio admisible en un estado de derecho, que es el derecho 
contravencional, entendido como derecho penal especial y, por ello, sometido a todas 
las garantías del derecho constitucional e internacional. 


11. En cuanto a las llamadas faltas, especialmente las que son legisladas por los 
municipios, constituyen un conjunto legislativo sancionatorio que abarca desde verda- 
deras contravenciones hasta formas de coacción directa diferida, pasando por sancio- 
nes reparadoras y restitutivas. Su naturaleza debe establecerse frente a cada norma, 
pero como se trata de leyes materiales que sólo a veces tienen función penal manifiesta, 
en general son leyes penales eventuales, por lo cual deben ser aplicadas con las garan- 


158 Critica esta concentración de funciones, por ejemplo, Lorences, Poder de policía. p. 98. 
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tías formales que impone el derecho procesal penal y hay que atenerse a los límites 
penales cuando asume ese carácter. 


IV. Interdisciplinariedad con el derecho penal militar 


1. Uno de los más importantes desprendimientos sistemáticos del derecho penal 
común es el derecho penal militar. Su especialización proviene de la circunstancia de 
ser un saber que interpreta una legislación particular que, parcialmente, se refiere a 
circunstancias de necesidad terrible (la guerra actual o potencial) e incluso de necesi- 
dad terribilísima. Si bien estas circunstancias son extraordinarias, admitir la especia- 
lidad del mismo no significa, como varias veces se ha pretendido, que sea incompatible 
con la Constitución ni que constituya una excepción al derecho, pues nada puede haber 
en el orden jurídico que no sea compatible con la Constitución y el derecho '%?. Sería 
aberrante pensar que la Constitución pueda ser defendida por algo incompatible con 
ella. Tampoco se trata de desmembrar el derecho penal en una serie de derechos 
especiales (tesis de la autonomía absoluta) '%. Su base constitucional se halla, preci- 
samente, en los arts. 21 y 75 inc. 27 del texto supremo. Si bien al derecho penal militar 
no se le ha deparado toda la atención que merece por parte de la doctrina nacional 
—a diferencia de otros países—, lo cierto es que presenta un campo de investigación 
dogmática sumamente interesante. Con cierta superficialidad se ha sostenido que el fin 
de la pena militar es la intimidación '*!, opinión que implica afirmar que una institución 
armada funciona en razón del miedo. A partir de esta errada tesis se ha llegado a sostener 
la responsabilidad objetiva, en abierta violación del principio de culpabilidad !6?, 


2. El código militar vigente prodiga la llamada pena de muerte en más de cincuenta 
casos. Esta pretendida pena es inconstitucional en nuestro derecho positivo !6, pero no 
todos los supuestos previstos en el código militar son penas, pues algunos de ellos son 
casos de coacción directa, de modo que para establecer en qué casos puede ser viable 
será necesario apelar a la distinción trazada entre poder punitivo y ejercicio del poder 
de coacción directa, es decir, apelar a la teoría de la necesidad del propio código penal 
ordinario. La regla más certera para saber si la supresión física es admisible, debe pasar 
por imaginar la hipótesis en que personas no militares fuesen las que afrontasen la 
situación de necesidad: si para los no militares, en las mismas circunstancias, la muerte 
del infractor se justifica por estado de necesidad o legítima defensa, en el caso del 
militar la muerte del infractor resultaría atípica, en razón del deber jurídico que le 
incumbe. Si se omitiese esta distinción y se adoptase la teoría intimidatoria, la ley penal 
militar se degradaría a instrumento antijurídico de terrorismo interno y el soldado 
quedaría privado de su condición de persona, relegado a un ente determinable por el 
miedo. Esto es inadmisible, pues, como es natural, la condición de militar impone 
particulares deberes jurídicos, pero sin afectar la dignidad de persona de los obligados. 
Por otra parte, la disciplina militar es condición de eficacia, en tanto que el miedo, lejos 
de ser condición para una conducta eficaz, es un estado alterado de la conciencia. 


3. Dentro de lo que genéricamente suele llamarse derecho militar debe distinguirse 
el derecho disciplinario y el derecho penal militar propiamente dicho '%, Esta distin- 
ción resulta manifiesta en el texto del Código de Justicia Militar, cuyo art. 508 limita 


159 Pueden verse las posiciones de Vejar Vázquez, Autonomía del derecho militar; Bernardi, en LL, 
39. p. 1033. 

160 Así lo sostuvo Mainard, Ensayo de un derecho de guerra; la crítica de Blasco Fernández de 
Moreda. en LL, pp. 75-957; también Mainard, en LL, pp. 79-824. 

i$! Martínez Muñoz, Derecho militar y derecho disciplinario militar, p. 258. 

~= Así parece entenderlo Bernardi, op. cit. en LL, p. 1036. 

= Cfr. Infra $ 61, IL. 

“= Sobre la aplicación de sanciones en el CJM, Coquibús, Código de Justicia Militar, Y, p. 64. . 
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el concepto de delito militar, en tanto que el 209 se ocupa de las faltas. A las faltas 
disciplinarias las sanciona el presidente de la Nación en carácter de comandante en jefe 
de las fuerzas armadas (art. 99 inc. 12, CN). En cuanto al derecho penal militar, rigen 
los principios interpretativos constitucionales e internacionales que valen para todo el 
derecho penal '%. Si bien en varios países se ha discutido la naturaleza del derecho 
militar disciplinario, pues son varios los que lo consideran también derecho penal, por 
lo menos ningún autor europeo duda de la naturaleza penal del derecho penal mili- 
tar !%. Esta advertencia es indispensable, pues en la doctrina nacional hay quienes 
sostienen que también el derecho penal militar es derecho disciplinario '*, aunque con 
diferente alcance, pues en tanto que unos sostienen que el derecho disciplinario tam- 
bién es penal, concluyen con ello en la inconstitucionalidad del CJM en la parte en que 
excede la materia disciplinaria $, en tanto que otros derivan de ello la constituciona- 
lidad de la justicia militar como administrativa. La tesis disciplinarista no tiene otro 
recurso que sostener que la función del derecho penal militar es completamente dife- 
rente de la del derecho penal común, porque tiene como objeto la eficacia armada, sin 
tomar en cuenta los intereses y derechos particulares '%, lo que implica una reiteración 
de la ya rechazada tesis de la supraconstitucionalidad del derecho penal militar. Desde 
la tesis de la naturaleza penal, los tribunales militares son inconstitucionales por estar 
compuestos por funcionarios en dependencia jerárquica del poder ejecutivo, violando 
abiertamente la norma que prohíbe al ejecutivo el ejercicio de funciones judiciales. 
Desde la tesis administrativista se quiso rebatir este argumento, sosteniendo que la 
jurisdicción militar no pertenece al poder judicial sino al ejecutivo, derivada del carác- 
ter de comandante del presidente "°, punto de vista que encontró amplio eco en la Corte 
Suprema '”!. La insólita consecuencia última de este criterio sería que la restante pena 
de muerte conminada en la ley vigente sería una sanción administrativa. 


4. Si el derecho penal militar es, como parece claro, un derecho penal especial, cabe 
exigir que la criminalización sea decidida por tribunales pertenecientes al poder judi- 
cial, que podrán o no ser especializados, cuestión que no tiene relevancia en la medida 
en que no se trate de comisiones especiales y, por ende, constitucionalmente prohibidos. 
Prácticamente en todos los países europeos y en muchos latinoamericanos existe una 
jurisdicción especializada. Un tribunal, sea ordinario o especializado, no necesaria- 
mente debe integrarse con jueces técnicos (la propia Constitución establece el juicio por 
jurados), pero inevitablemente debe conformarse con jueces independientes, lo que 
significa que no pueden integrarlos funcionarios sometidos al poder disciplinario del 
poder ejecutivo. Un juez no puede estar sometido a ningún poder disciplinario que no 
sea el de responsabilidad política, ni a otra coacción que la que por sus actos incumbe 
a cualquier ciudadano o habitante. Estos principios rigen respecto de toda la jurisdic- 
ción y los impone la Constitución (inc. 1° del art. 8 CADH; art. 14 PIDCP, en función 
del inc. 22 del art. 75 de la Constitución). Por consiguiente, los actuales tribunales 
militares no pueden considerarse jurisdicción en sentido constitucional ni internacio- 
nal, sino que constituyen tribunales administrativos incompetentes para aplicar pe- 


165 Cfr, Soler, I, p. 26; Fontán Balestra, I, p. 70. 

166 Por todos, Jescheck-Weigend, 213; Rodríguez Devesa-Serrano Gómez, 1994, p. 158; tampoco en 
América Latina: por todos, Mendoza, Curso de Derecho penal Militar Venezolano, Y p. 7. 

167 Así, Risso Domínguez, La Justicia Militar, 1, pp. 37 y 75; Núñez, I. p. 32 y ss.; Clariá Olmedo, 
Procesal Penal, Il, pp. 24 y 123; Martínez Muñoz, op. cit., p. 230. 

168 Núñez, Manual, pp. 51-52. 

16% En este sentido, Risso Domínguez, Ley de disciplina militar, p. 103. 

170 Sobre los poderes de guerra en la Constitución, González Calderón, Derecho Constitucional, W, 
p. 221. 

17 Fallos: 149:175, entre otros; lo siguen, Clariá Olmedo, Procesal Penal. 1. p. 43; Lascano, Juris- 
dicción y competencia, p. 142 y ss.; Gondra, Jurisdicción Federal, p.257.en contra, Alcalá Zamora-Levene 
(h), Derecho Procesal Penal, 1, p. 411. 
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nas !7?. No hay argumento alguno que permita que funcionarios dependientes del poder 
ejecutivo y sometidos a sus Órdenes, apliquen leyes penales; sólo pueden actuar en 
estado de necesidad y en los estrictos límites que para ésta marca el propio código penal. 
Si la competencia de estos tribunales emerge de la condición de comandante en jefe del 
presidente de la República (art. 99 inc. 12 de la CN) se trata de competencia adminis- 
trativa y, siendo tal, no tiene jurisdicción penal, pues expresamente carece de ella el 
presidente de la República (arts. 23, 29 y 109 constitucionales): si carece de ella el 
titular del poder ejecutivo, no pueden tenerla sus subordinados. 


5. El inc. 27 del art. 75 constitucional, al asignar al Congreso la función de fijar las 
fuerzas armadas en tiempo de paz y guerra y dictar las normas para su organización 
y gobierno, no lo autoriza a hacerlo en forma violatoria de los arts. 23, 29, 109 y 75 inc. 
22 del mismo texto: no puede desconocer que los delitos deben ser juzgados por jueces 
(principio de judicialidad) y que el juez requiere independencia y no puede estar 
sometido jerárquicamente al poder ejecutivo. Luego, los tribunales administrativos no 
pueden juzgar delitos y la competencia militar, tal como se halla establecida, es incons- 
titucional por violatoria de la Convención Americana, del Pacto Internacional y de la 
Declaración Universal. 


6. No obstante, la extraña teoría administrativista fue recogida por la ley 23.049 de 1984, que 
estableció en el art. 445 bis del Código de Justicia Militar, un recurso y una avocación por parte de 
la justicia federal, que sería el control jurisdiccional del acto administrativo. En su momento fue 
cuestionado, por considerar que sustraía a los procesados por delitos cometidos con anterioridad a los 
jueces naturales. El problema no era menor, dado que se trataba de los gravísimos delitos cometidos 
por personal militar durante la dictadura de 1976-1983. Se argumentó que no era violatorio del 
principio del juez designado por la ley antes del hecho de la causa, en función de que, precisamente, 
se trataba de un recurso judicial que añadía garantías !”*, sosteniéndose que de este modo se satisface 
la garantía de la doble instancia !”*. La estrategia seguida por el gobierno constitucional en esta 
circunstancia tendía a evitar la reiteración de una penosa jurisprudencia que había decidido que, como 
consecuencia de la inconstitucionalidad de los tribunales policiales establecidos en la primera mitad 
de la década del cincuenta, los delitos a ellos sometidos debían quedar impunes por falta de jueces 
legales anteriores. De cualquier manera, cometió el error de consolidar la competencia militar en la 
forma inconstitucional en que opera, sobre la base de la tesis administrativista. 


7. Cabe recordar que no debe confundirse el derecho penal militar con el derecho penal huma- 
nitario, que tiene otra fuente (el derecho internacional de guerra o humanitario) y cuya estructura 
fundamental está dada por las normas que limitan las penas y regulan las condiciones de los procesos, 
las de la ejecución penal y otras, respecto de los prisioneros de guerra, disposiciones cuyo grueso se 
halla en los arts. 82 a 108 del Convenio de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de guerra del 12 
de agosto de 1949 (Convenio número 3) !”*. Las disposiciones del citado Convenio y su comparación 
con el Código de Justicia Militar demuestran que la pretendida jurisdicción militar no es ningún 
privilegio paralos sometidos a la misma, pues cae enel escándalo de que el militar argentino en tiempo 
de paz tiene menos garantías que el prisionero enemigo en tiempo de guerra: el primero no tiene 
derecho a defensor letrado de confianza, que tiene el prisionero enemigo. Se trata de una extrema 
violación del derecho de defensa en juicio, que invalida todos los procesos sustanciados ante esos 
tribunales, o sea que, además de ser inconstitucionales porno estar integrados por jueces independien- 
tes, loson por desconocer el derecho de defensa. Esta práctica proviene del derecho colonial, aunque 
había sido suprimida en la Argentina, hasta que en 1905, debido a las dificultades que creaban los 
planteos letrados a los consejos de guerra, fue restaurada !”*, En 1913, una comisión de reformas al 


172 Pueden verse las distintas posiciones acerca de los tribunales militares, en Marienhoff, Tratado 
de Derecho Administrativo, 1, p. 554; Diez, Derecho Administrativo, MM, p. 733; Bidart Campos, El 
derecho constitucional del poder, Y, p. 247; del mismo, Los tribunales militares y la Constitución. 

123 Sobre ello, Bidart Campos. Los tribunales militares, p. 113; Sancinetti, Derechos Humanos en 
la Argentina post-dictatorial, Corte Suprema, Fallos: 236:588: 241:342; 205:549; 193:134. 

174 Así, Igounet-lgounet, Código de Justicia Militar, p. 488. 

175 Cfr. Infra IV. 

176 Critica tempranamente esta disposición, Dobranich, Justicia militar argentina, p. 77. 
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Código de Justicia Militar la criticó severamente y propuso el restablecimiento del defensor de 
confianza. Los argumentos para tratar de legitimar esta suerte de virtual cancelación del derecho de 
defensa, son sumamente pobres, fueron sintetizados en su momento por Bustillo —el autor del primer 
Código de Justicia Militar- y reiterados años después por Risso Domínguez !””. Se han conocido casos 
aberrantes, siendo el más comentado históricamente el del defensor que en 1931 fue sancionado y 
dado de baja en razón de haber planteado la incompetencia del consejo de guerra que condenó a 
muerte a Severino Di Giovanni y a Scarfo 179. Los casos de delitos no esencialmente militares, es 
decir, los comunes cometidos por militares, pasaron a la competencia de Jos tribunales ordinarios 
conforme a la ley 23.049, que también suprimió algunas extensiones de dudosa constitucionalidad 
de la ley militar a civiles. 


8. El Código de Justicia Militar plantea un serio problema constitucional al regular 
en sus arts. 131 a 139 una situación de necesidad terribilísima (el art. 133 fue derogado 
por la ley 23.049). La ley intenta reglar una situación de necesidad extrema, en que no 
sea posible aguardar la sanción de una ley o la intervención de un tribunal del poder 
judicial, lo que en principio no sería inconstitucional, puesto que, dada realmente esta 
situación, es preferible siempre la regulación al caos que produciría la mera arbitrarie- 
dad sin criterio orientador, que permitiría amparar cualquier aberración en el error de 
prohibición. En tales supuestos, los citados artículos reglamentan el ejercicio de la 
coacción militar directa, facultando a la autoridad militar, en tiempo y en zona de 
guerra y de operaciones, a ejercer este tipo de coacción. No obstante, debe impartir para 
ello las órdenes en bandos que deben cumplir los mismos requisitos que la ley penal: 
serán publicados, no se aplicarán retroactivamente, obligan a todas las personas por 
igual y no pueden establecer otras medidas coactivas que las previstas en el código penal 
o de justicia militar, aunque debe insistirse en que no se trata de penas sino de coacción 
directa diferida o prolongada que, por la extremísima necesidad, no puede ser sometida 
a la decisión de agencias judiciales. No obstante, debe consignarse que a este respecto 
las normas del Código de Justicia Militar deben adaptarse a las disposiciones de 
Ginebra respecto de territorios ocupados "°. 


9. La única disposición de coacción directa de ejecución instantánea o inmediata la establece el 
art. 137: cuando los bandos impongan la llamada pena de muerte con el fin de reprimir el saqueo, 
violación, incendio u otros estragos, se podrá hacer uso de las armas en caso de que el culpable sea 
sorprendido en flagrancia y no se entregue a la primera intimación o haga armas contra la autoridad. 
Esta disposición tiene particularimportancia para hechos ajenos al ámbito militar y, desgraciadamen- 
te, bastante frecuentes. De ella, a fortiori, se deduce que, en circunstancias normales, disparar contra 
el sospechoso que huye y darle muerte, cuando no media conducta lesiva o una vez concluida o 
interrumpida ésta, es pura y simplemente un homicidio, puesto que el derecho militar argentino lo 
autoriza únicamente en zona de guerra y Operaciones, cuando se lo ha anunciado previamente por 
bando y cuando en el bando se conmina la muerte, y sólo para casos de saqueos, violación, incendio 
oestragos. Si esto sólo se autoriza como coacción directa en caso de necesidad terribilísima y con las 
formalidades previas que aun en esa emergencia gravísima y muy excepcional regula la ley, es 
completamente aberrante trasladarlo a la vida civil, en situación ordinaria, para victimizar al simple 
autor de un hurto que huye o al ciudadano que se limita a desobedecer una voz de alto, como también 
pretender que el funcionario puede sufrir un error en cuanto al alcance de su deber en la vida civil. 


10. Lamentablemente, estas disposiciones han dado lugar a pésimas aplicaciones 
y abusos. Los artículos citados del Código de Justicia Militar han sido denominados 
por muchos autores como ley marcial, cuando en realidad ésta es una institución 
extraña al derecho nacional, pues se presenta como alternativa al estado de sitio: la ley 
marcial es en su origen una institución inglesa '%%, que apela a la ficción de que en 


177 Risso Domínguez, La justicia militar, I, p. 281 y ss. l 

178 Es el caso del Tte. Franco, que debió exiliarse después de su defensa. Sobre ello, Bayer, Severino 
Di Giovami, p. 435. 

129 Cfr. Infra IV. 

18% Sobre la distinción entre derecho marcial y militar en los Estados Unidos, Bishop, New Commentaries 
on the Criminal Law, 1, p. 22. 
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determinada zona deja de operar el derecho y se produce un vacío jurídico, en tanto que 
el estado de sitio es una institución de tradición francesa, que pretende regular una 
situación de coacción directa, sin admitir ningún hueco o vacío jurídico !$!, En este 
sentido, Mitre afirmaba que el estado de sitio es la negación expresa de la ley marcial, 
Los que quieren aclimatar entre nosotros la ley marcial, olvidan nuestra Constitución, 
desconocen la naturaleza de esa ley y no recuerdan los antecedentes del pueblo en que 
se pretende introducir! En rigor, la ley marcial nunca había sido aplicada en el país, 
con excepción de una tentativa de Sarmiento en San Juan en 1869, hasta que lo hizo 
la dictadura de Uriburu desde el 6 de setiembre de 1930 hasta el 5 de junio de 1931 !*3, 
Los fusilamientos (homicidios estatales) cometidos bajo su vigencia, no fueron ni 
siquiera justificados jurídicamente, sino que simplemente se argumentó que las penas 
a muerte consumadas llegan sólo a media docena, y todas ellas recayeron sobre 
individuos que constituyeron, en vida, un motivo de temor para los habitantes del país, 
Todos los ejecutados, en efecto, fueron temibles delincuentes que tenían un profundo 
desprecio por la sociedad. Sus fechorías, como ocurría con Di Giovanni y Scarfo, 
llenaron de indignación al pueblo y produjeron la pérdida de muchas vidas hones- 
ras '5. Un cuarto de siglo más tarde fueron fusilados los autores de una fallida tentativa 
de toma del poder en 1956, en términos que jurídicamente pueden ser considerados 
como ley marcial en el sentido originario de la institución, o sea, admitiendo que el 
poder operó como si hubiese establecido un vacío jurídico sin sustento normativo 
alguno, pues dispuso el fusilamiento desconociendo las sentencias del propio consejo 
de guerra, es decir, por un acto de supremo poder de facto "85. 


11. En realidad, la ley marcial no existe en el derecho positivo argentino, donde sólo 
se reconoce (a) el estado de sitio, como situación de coacción directa y (b) la necesidad 
terribilísima del Código de Justicia Militar, que no tiene por qué ser incompatible con 
aquél, dado que regula los límites en que el poder puede operar coactivamente en forma 
directa, en una situación de extremísima necesidad. Lo incompatible con el estado de 
sitio es el uso que se hizo del Código de Justicia Militar (o directamente de la fuerza 
militar fuera de toda ley). Es obvio que el Código de Justicia Militar no autorizaba a 
Uriburu a fusilar por cuenta de los tribunales militares en todo el territorio del país ni 
al régimen de facto de 1955 a fusilar a cualquiera, incluso en contra de lo resuelto por 
los propios consejos de guerra. No debe confundirse, pues, la pretendida ley marcial ni 
cualquier ejercicio de fuerza por parte de cuerpos armados, fuera de todo límite y 
legalidad, con la regulación que hace el Código de Justicia Militar de los límites de la 
coacción militar directa en una situación de necesidad terribilísima. Como cualquier 
regulación de un límite de necesidad, requiere, antes de nada, que la situación de 
necesidad exista efectivamente, y no que sea imaginada o inventada como pretexto. 
Sus extremos no quedan librados al arbitrio de la autoridad militar sino que, en cual- 
quier caso, se habilita a la autoridad militar a hacer uso de la fuerza, en la estricta 
medida de la necesidad, vale decir, que no es una cuestión formal sino que en cada caso 
es menester averiguar si la necesidad valorada ex ante imponía la medida de fuerza 
adoptada. En definitiva, y particularmente en los casos en que la fuerza implica la 
muerte de alguna persona, será necesario establecer si la coacción directa operó dentro 
de los presupuestos de la legítima defensa o del estado de necesidad justificante o 
exculpante. 


12. El vigente Código de Justicia Militar (ley 14.029) fue sancionado en 1951, en base a un 
proyecto elaborado por Oscar Ricardo Sacheri, remitido por el ejecutivo en 1949. Con anterioridad 


Y Cfr. Schmitt, Carl, El nomos de la tierra, p. 92. 

`- Cit. por Sánchez Viamonte, La ley marcial y el estado de sitio en el derecho argentino, p. 109. 
"Idem. p. 105. 

“= La obra de la revolución, p. 164. 

** Cfr. Ferla, Mártires y verdugos; Walsh, Operación Masacre. 
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regía el llamado código Bustillo (ley 3679), vigente desde 1898 *'**, que había reemplazado al código 
de 1895 1%. primera legislación orgánica que desplazó las Ordenanzas de Carlos HI (de la armada 
de 1748, inspirada en la francesa de 1689 y completada por Carlos IV en 1793, y la de ejército de 
1768), que garantizaban el derecho de defensa en mayor medida que el código de 1898 '$, En 1914 
se presentó un proyecto para reemplazar el código Bustillo '*?, que no fue tratado. El código Sacheri 
fue sancionado en vigencia de la Constitución Nacional de 1949, cuyo art. 29 permitía el sometimien- 
to de civiles alos consejos de guerra. Esta disposición fue cautamente usada en el código y las pocas 
normas inconstitucionales que contenía en base a ella fueron formalmente derogadas por la ley 
23.049, de modo que, en la actualidad, no resta ninguna posibilidad de aplicar principios del derecho 
penal militar a no militares. La Wehrstrafgeserzalemana alcanza ano militares (el ministro de defensa 
y el canciller), pero precisa que respecto de éstos se aplican los principios del derecho penal ordina- 
rio 1%. Es claro, pues, que son inconstitucionales las atribuciones que se arrogaron los tribunales 
militares para juzgaraciviles, tanto en pretendidas situaciones de conmoción interior (plan CONINTES) 
como bajo la dictadura de 1976-1983, y sus supuestas sentencias son absolutamente nulas. La 
competencia penal militares inconstitucional respecto de los propios militares (porno serejercida por 
jueces independientes y por no garantizar el derecho de defensa) y, por supuesto, es doblemente 
inconstitucional en el caso que se pretenda su extensión a no militares, sin que pueda invocarse una 
Martial Law desconocida en el derecho nacional, donde no se admiten vacíos de juridicidad. Respecto 
de laextensión personal de la ley militar, los disciplinaristas coherentes han sostenido gueen ningún 
caso puede aplicarse al extraneus, aunque no han faltado quienes, de modo absolutamente inexpli- 
cable, admitieron la contradicción de un derecho disciplinario aplicable a quienes no están sometidos 
asu disciplina. 


V. Interdisciplinariedad con el derecho penal de niños y adolescentes 


1. En el curso del siglo XX se configuró un derecho del menor (en sentido objetivo) 
de discutible autonomía científica !°', pero que ha cuajado en varios cuerpos '”, La 
ideología tutelar que lo generó cumplió la función de ocultar la carencia de políticas 
sociales respecto de la infancia y la juventud, mediante los conceptos de situación 
irregular y de abandono material y moral, que habilitaron una indiscriminada inter- 
vención judicial o sólo administrativa. Todas las contradicciones del poder punitivo se 
exaltan cuando sus objetos son los niños y los adolescentes; la inhumanidad, la inefi- 
cacia preventiva, la violencia, la selectividad, quedan en total evidencia. En el plano 
discursivo se opera un traslado de responsabilidad a la familia desorganizada y, a través 
de ella, a los padres, o sea, a los adultos. En definitiva, se sostiene que son los adultos 
desordenados que producen niños delincuentes, o bien, los delincuentes adultos que se 
reproducen. Esta fue la vieja visión del positivismo racista, que en buena medida 
perdura. Para escapar a las contradicciones del poder punitivo y ponerlo a salvo de su 
evidencia, se excluyó a los niños y a los adolescentes del discurso penal, sametiéndolos 
a un poder punitivo regido por un discurso tutelar !?. Quizá fue en este ámbito donde 
el positivismo logró mejor su objetivo: dispuso penas con el nombre de medidas y 
eliminó los controles judiciales y los límites liberales con el pretexto de la tutela. De 
esta manera impuso plenamente el principio inquisitorio, con todas sus consecuencias 
en lo penal de fondo y en lo procesal. Las medidas impuestas a adolescentes y a niños, 


186 Bustillo, Código de Justicia Militar para el Ejército y la Armada. 

187 Proyectos de Códigos Militares para el Ejército y Armada de la República. 

188 Sobre ellas, Montes, Derecho Penal Español, 1, p. 113; Lalinde Abadía, Iniciación histórica, p. 
485. 

18 Gonnet-Palacios-Gallo. Justicia militar Argentina, Proyecto de Código. El código fue defendido 
por su autor: Bustillo, El Código de Justicia Militar ante la Cámara de Diputados. 

19% Cfr. Dreher-Lackner-Schwalm-Shólts. Wehrstrafgesetz Kommentar. 

191 Rivacoba y Rivacoba, en “Universidad”, p. 259 y ss. 

192 Los textos Jatinoamericanos pueden verse en García Méndez-Beloff (Comps.), Infancia, Ley y 
democracia en América Latina. 

195 Los consideraba incapaces de “voluntad criminal”, Moreno, A., Niñez abandonada y delincuente, 
p. 38; rescata la ley inglesa de 1908 como la más completa y la “carta magna de los niños”, Coll, Congreso 
Penitenciario Nacional, p. 75: en análogo sentido en Brasil, Azevedo. A socialização do direito penal. 
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cuando configuran institucionalizaciones, tienen los efectos deteriorantes de las insti- 
tuciones totales considerablemente agravados, porque son mucho peores en un sujeto 
en edad evolutiva que en un adulto. La prisionización de niños y adolescentes, llevada 
a cabo con el nombre que sea, provoca deterioros irreversibles, pues no tiene un efecto 
regresivo, como en el adulto, sino directamente impeditivo de la evolución más o menos 
común de la persona !*%. 


2.Laideología tutelar originaria se consolidó en el primer congreso internacional de tribunales de 
menores (París, 1911), donde quedó claramente establecido que la función de esa justicia era la 
defensa social frente a la infancia delincuente de las clases subalternas. Es el discurso del primer 
proyecto de ley de patronato presentado en 1910 por Luis Agote (antecedente inmediato de la ley 
10.903), que establecía la tutela estatal de todo menor de diecisiete años abandonado material o 
moralmente por sus padres, o cuando hubiera sido declarado irresponsable por su edad o por falta de 
discernimiento, o hubiera cometido un hecho calificado por la ley penal, y de las circunstancias del 
proceso surgieran condiciones de abandono y fuera peligroso dejarlo a cargo de los padres. 


3. La legislación de niños y adolescentes no puede olvidar que es parte del ordena- 
miento jurídico de un estado de derecho y que, como tal, debe brindar las garantías y 
límites al ejercicio del poder punitivo de las agencias administrativas y judiciales. Por 
el contrario, en esta materia el estado de derecho debe extremar aun más el cuidado. 
Por otra parte, no es verdad que los niños y adolescentes sean siempre personas por 
completo incapaces. Este es uno de los problemas dogmáticos que se suele olvidar 
cuando se hace referencia a las internaciones y otras penas aplicables a menores. El 
tribunal de menores, desde su aparición en los Estados Unidos a fines del siglo XIX, 
fue concebido como un tribunal paternal y desjuridizado, en el que sólo contaba la 
peligrosidad, y que pasaba por alto las garantías individuales y la magnitud del injusto 
cometido, que sólo adquirían valor sintomático. Esta ideología, como todo derecho 
tutelar, ha llevado a aberraciones, lo que no es de extrañar, porque la tutela siempre ha 
sido el pretexto de las leyes penales autoritarias, y la legislación de niños y adolescentes 
con frecuencia se acercó a esos extremos, llegando a privar del derecho de defensa a 
la persona, con el remanido argumento de que no impone penas, sino que tutela !°5, Los 
abusos de esta desjuridización han levantado una ola de críticas, especialmente a partir 
del paradigmático caso Gault en los Estados Unidos, en que un adolescente de dieciséis 
años fue internado sin derecho de defensa hasta la mayoría de edad, por haber proferido 
palabras soeces por teléfono a su vecina, lo que para un adulto hubiese importado una 
multa de veinte dólares !%, A partir de este caso se inicia un movimiento contrario, de 
juridización o rejuridización del derecho penal de niños y adolescentes, que se encuen- 
tra en pleno apogeo. Desde esta perspectiva se afirma certeramente, siguiendo a Bobbio, 
que el futuro de la democracia no está ligado al niño como ciudadano futuro sino como 
ciudadano actual, en el sentido pleno de la palabra !%. Los instrumentos básicos que 
determinan ese cambio de perspectiva a nivel internacional son la Convención Inter- 
nacional de los derechos del niño, las Reglas mínimas de Naciones Unidas para la 
administración de la justicia juvenil (conocidas como Reglas de Beijing), las Reglas 
mínimas de Naciones Unidas para jóvenes privados de libertad y las Directrices de las 
Naciones Unidas para la administración de la justicia juvenil (conocidas como Direc- 


19% Sobre los efectos de la institucionalización de menores, Hepp, La internación de menores y los 
problemas sociales, sobre la justicia de menores como reparto de “desprivilegios”, de Leo, La justicia 
de menores, p. 19; desde la teoría del etiquetamiento, los estigmas de la institucionalización en los 
menores y los posteriores mecanismos de reclutamiento, Albrecht. El Derecho Penal de Menores, p. 61 
y ss.: Carrillo Prieto-Constante, El menor infractor, p. 111 y ss. 

195 Sobre este efecto perverso, por todos, Cantarero, Delincuencia juvenil, p. 129. 

1% Una información completa sobre el caso en James, Gault and The Juvenile Court Revolution. Una 
crítica clásica a la ideología tutelar: Platt, L'invenzione della delinquenza. 

9 Baratta, en García Méndez-Beloff (Comps.). “Infancia, Ley y democracia en América Latina”, p. 
31. Bustos Ramírez (en NDP. 1997/A, p. 63 y ss.), reivindica el derecho penal para no caer en el fraude 
de etiquetas, pero con un alcance mínimo y de alternativas. 


188 $ 14. Interdisciplinariedad con saberes jurídicos secantes 


trices de Riad)". Su manifestación legislativa más importante en la región son el 
Estatuto da criança e do adolescerite del Brasil (1990) '9 y la Ley de justicia penal 
juvenil de Costa Rica (1996) 2%, 


4. La Convención Internacional de los derechos del niño establece que los estados 
partes velarán para que ningún niño sea sometido a torturas ni a tratos ni penas crueles, 
inhumanos o degradantes, ni privado de su libertad ilegal o arbitrariamente (art. 37 a 
y b); tendrán derecho a un pronto acceso a la asistencia jurídica para impugnar la 
ilegalidad de su privación de libertad ante un tribunal imparcial e independiente, y a 
una pronta decisión de dicha acción (art. 37 a); se les respetarán las garantías de 
inocencia, de ser informado sin demora y directamente de los cargos que pesan en su 
contra; dispondrá de adecuada asistencia jurídica en la preparación y presentación de 
su defensa; tendrá derecho a recurrir el fallo que lo declare culpable ante un tribunal 
independiente e imparcial y se le respetará su privacidad en todas las fases del proceso 
(art. 40). La Convención sólo admite la privación de libertad como medida excepcional 
y por el menor tiempo posible. En la línea de la Convención, la ley brasileña 8.069 de 
julio de 1990 sancionó el mencionado Estatuto da crianga e do adolescente, que se 
separa de la tradición que coloca al niño en una ambigua posición de compasión, 
represión y tutela, distinguiendo las situaciones asistenciales de los programas federa- 
les, estaduales y municipales (política social), de la práctica originada en el llamado 
acto infractor cometido por un menor de dieciocho años ?%!, En este último caso el 
menor no puede ser detenido, salvo caso de flagrancia (art. 106), su detención debe ser 
comunicada de inmediato a la autoridad judicial y a la familia (art. 107), la internación 
antes de la sentencia puede ser dispuesta sólo por decisión judicial y por un plazo 
máximo de cuarenta y cinco días, fundada en prueba suficiente de autoría y en la 
demostración de la imperiosa necesidad de la medida (art. 108); no puede ser privado 
de su libertad sin el debido proceso legal (art. 110); debe contar con adecuada defensa 
técnica y tiene la facultad de interrogar a los testigos y a las víctimas, y el derecho a ser 
oído y a solicitar la presencia de sus padres en cualquier momento del proceso (art. 111). 


5. En la Argentina, la legislación de niños y adolescentes no está codificada sino 
dispersa en la ley civil, laboral, previsional, en la ley de facto 22.278, etc. Los aspectos 
que lindan el derecho penal se hallan regulados por la ley de facto 22.278, que modificó 
la 14,394 2% y que, a su vez, fue modificada por las leyes 22.803, 23.264 y 23.742, 
caracterizadas todas por su fuerte ideología tutelar, en abierta contradicción con las 
disposiciones del derecho internacional y, además, de la Constitución (inc. 22 del art. 
75). Por consiguiente, muchas de sus normas son inconstitucionales. La última dicta- 
dura modificó la ley 14.394, mediante la llamada ley 21.338, bajando las escalas de 
edades de ésta, de dieciséis a catorce años y de dieciocho a dieciséis. El argumento era 
la participación de niños y adolescentes en actos de subversión, por lo cual prefirió 


198 García Méndez, Derecha de la infancia-adolescencia en América latina; Ostendorf, 
Jugendgerichisgesetz; Carranza, en “Derecho Penal, sociedad y nuevas tecnologías”, p. 89 y ss. 

19 Cury-Amaral e Silva-García Méndez, Estatuto da Criança e do Adolescente comentado; García 
Méndez, Infancia y ciudadanía en América Latina, p. 97. 

200 Tiffer Sotomayor, Ley de justicia penal juvenil; Armijo, Enfoque procesal de la ley penal juvenil. 
Sobre el estado actual de la legislación comparada, Beloff, Mary Ana, en García Méndez-Beloff (comp.), 
“Infancia, Ley y democracia en América Latina”, p. 88 y ss.; Carranza-Cuarezma Terán, Bases para la 
nueva legislación penal juvenil de Nicaragua; García Méndez-Carranza, Infancia, adolescencia y 
control social en América Latina; Schóne, en “Jornadas de estudios de la legislación del menor”, p. 212 
y ss.; Elbert, en CPC, n° 19, p. 215 y ss.; Uriarte, Control institucional de la niñez-adolescencia en 
infracción. En España, el ajuste a la normativa internacional por la Ley orgánica 5/2000 de 12 de enero, 
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. 

201 Cury-Amaral e Silva-García Méndez, Estatuto da Crianga e do Adolescente. 

202 Sobre los antecedentes previos en códigos y proyectos argentinos, Lozano, Régimen jurídico- 
social de la menor edad, p. 271 y ss., Caballero, Regulación de la tutela y la represión de los menores 
delincuentes en la Argentina. p. 14 y ss. 
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como era su regla- condenar a todos los niños y adolescentes. Luego dictó la llamada 
ley 22.278, retrocediendo en parte a los límites de la ley 14.394. Espasmódicamente, 
ante casos de participación de niños y adolescentes en delitos que son objeto de la 
emergencia penal de turno, se replantea el problema 2%, 


6. El régimen vigente para niños y adolescentes dispone que no son punibles hasta 
los dieciséis años y, existiendo imputación por delito contra un menor de esa edad, el 
juez lo dispondrá provisionalmente, procederá a la comprobación del delito, tomará 
conocimiento del mismo, de sus padres, tutor o guardador, ordenará los informes y 
peritajes conducentes al estudio de su personalidad y, en caso necesario, pondrá al niño 
en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable. Finalmente, 
si de los estudios resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en 
peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez, por auto fundado 
y previa audiencia de los padres, tutor o guardador, lo dispondrá definitivamente (art. 
10). Entendida textualmente esta disposición, implica que cuando el juez se halla frente 
a un menor de dieciséis años imputado de un delito, hace lo que quiere. Esa interpre- 
tación se basa en la tesis dominante en la doctrina, según la cual se presume juris et 
de jure que el menor de dieciséis años es inimputable %4. Aun admitiéndolo, la arbi- 
trariedad judicial sería inconstitucional, pues el inimputable no deja de ser persona y 
no puede ser sometido al poder punitivo sin las debidas garantías, todo ello sin contar, 
por supuesto, con que tampoco es correcto considerarlo siempre inimputable. 


7. Es un principio ya consolidado en la Convención y en la legislación comparada, 
que la aplicación de una medida que tiene como consecuencia la internación del niño 
o del adolescente, como su disposición o el discernimiento de su guarda, debe tener por 
fundamento un hecho que, cometido por un adulto, sería delito, declarado en sentencia 
y en un proceso que respete las garantías constitucionales e internacionales. (a) Este 
presupuesto, en un niño, tiene un nivel mínimo en términos dogmáticos, que es una 
acción que lesione un bien jurídico ajeno, aunque le falte alguno de los otros requisitos 
para ser considerada típica, antijurídica y culpable, pero siempre que los mismos falten 
sólo por efecto de la inmadurez del niño y no por otra causa, como puede ser un error 
de tipo que no obedezca a inmadurez, legítima defensa, estado de necesidad, coacción, 
etc. El niño no puede ser privado de beneficiarse con ninguna de estas eximentes y, en 
tal caso, no podría ser sometido a ninguna forma de poder punitivo, cualquiera sea el 
nombre que reciba. (b) Por sobre este nivel mínimo, puede llegarse a situaciones de 
nivel máximo, o sea, de casos en que la persona haya cometido un delito con todos sus 
caracteres, pues un adolescente puede tener la capacidad de comprender la antijuridi- 
cidad de su acción. En este caso, si se prescinde de la pena, es en función de una causa 
personal de exclusión de la pena 9%, 


8. Enotros sistemas, el problema de la capacidad penal del menor queda librado a una apreciación 
que se denomina prueba del discernimiento. La legislación vigente ha eliminado esa prueba porque 
ha pretendido sacar del ámbito punitivo a los menores de dieciséis años. De allí que la doctrina haya 
entendido que se trata de una presunción de inimputabilidad que no admite prueba en contrario. En 
rigor, no se podría hablar de presunción sino de ficción jurídica: no es posible que un adolescente de 
quince años, once meses y treinta días sea inimputable y, por el mero transcurso de la media noche 
de sucumpleaños, adquiera capacidad psíquica de culpabilidad. Mucho menos forzado que sostener 
la ficción de inimputabilidad es admitir que a esa edad pierde la causa personal de exclusión de pena 
que lo amparaba, sin contar con que el derecho penal es un saber refractario a las presunciones juris 
et de jure y alas ficciones. Si bien siempre el menor de dieciséis años tendrá una culpabilidad menor 


203 Así, por ej., la participación de niños en la mafia italiana; sobre ello, Ochiogrosso, en DDDP, 2/ 
93. p. 91 y ss. 

20% Así lo entienden Soler, 1, p. 43: Núñez, T, p. 32; Fontán Balestra, HL p. 163; Caballero, op. cit., 
p. 87. 

20 Cfr. Hellmer, Schuld und Gefährlichkeit im Jugendsstrafrecht. 
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que el adulto, no será necesariamente porque no tenga capacidad de conocer la antijuridicidad sino 
de comprenderla, en razón de la inmadurez emocional propia de la etapa evolutiva en que se halla. 
Si bien el grado de culpabilidad —y su propia existencia- dependerá de la edad de la persona, del 
grado concreto de madurez alcanzado y de la naturaleza misma del hecho realizado, no cabe descartar 
en todos los casos un remanente de culpabilidad que no desaparece por arte de magia —ni aparece 
tampoco del mismo modo- porque la persona haya cumplido años. 


9. En cuanto a los menores de dieciséis años que incurren en delitos que no son de 
acción privada O reprimidos con penas de prisión que superen los dos años, multa o 
inhabilitación, deben ser sometidos a proceso penal con todas las garantías y los 
derechos de la Constitución y del derecho internacional. El juez puede disponerlo 
provisionalmente y, en los casos de abandono, falta de asistencia, peligro material o 
moral, o en que presente problemas de conducta, puede disponerlo definitivamente, 
pero antes debe comprobar la existencia del delito y la participación del adolescente. 
Cuando el adolescente alcanza los dieciocho años puede imponerle una pena reducida 
conforme a la escala penal de la tentativa o, si estima que no es necesario, absolverlo, 
aun antes de esa edad. Suele admitirse que esta ley considera imputable al mayor de 
dieciséis años 2%, lo que es correcto en el sentido de que ha cesado la causa personal de 
exclusión de la pena para el menor de dieciocho años (está dentro del derecho penal), 
rigiendo, en consecuencia, los principios comunes con las modificaciones que establece 
la ley (la pena se atenúa, se ejecuta en establecimiento especial y no se tiene en cuenta 
a los fines de la reincidencia). Esto lo reafirma la vigencia de la Convención, que 
rejuridiza lo que era un proceso eminentemente inquisitorio sin límites ni garantías. 
Por ello, la pena -como cualquier otra medida que disponga el juez- debe ser la 
consecuencia de una sentencia firme que declare la existencia de un delito (en sentido 
pleno de conducta típica, antijurídica y culpable) y la participación del adolescente. Si 
faltase cualquiera de los caracteres del delito, el juez no podrá imponer penas que 
importen privación de libertad (aunque sea con otro nombre). 


10. Si el adolescente entre dieciséis y dieciocho años se encuentra sometido al 
derecho penal, cabe preguntarse cuál es la razón por la que se puede prescindir de pena. 
La ley establece que la pena no se aplica cuando resulta innecesario a la luz de los 
informes, modalidades del hecho, antecedentes del menor y la impresión directa reco- 
gida por el juez (art. 4° inc. 39); en otras palabras, cuando las características personales 
del adolescente, las del hecho, de la víctima y la evaluación de los efectos del encierro, 
Operan como una causa personal de exclusión de la pena. En el caso contrario, ni la pena 
de prisión ni cualquier otra privativa de la libertad (sea dispuesta como disposición, 
discernimiento de la guarda, como custodia o como tratamiento dispuesto en beneficio 
del menor) pueden extenderse más allá de la mayoría de edad civil. Cabe agregar que 
hay otra causa personal de exclusión de la pena que se halla prevista en el art. 1° de la 
ley 22.278: es el supuesto en que se tratare de delitos de acción privada o que estuviesen 
reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos años de prisión. En 
este supuesto, como en el caso de los menores de dieciséis años, el adolescente sólo 
puede ser sometido a la ley minoril, pero en concordancia con lo establecido en materia 
de derechos y garantías por la Convención. 


11. Es necesario formular una última observación respecto de los adolescentes entre 
dieciséis y dieciocho años que no están sometidos a causa personal de exclusión de 
pena: en estos supuestos los partidarios de la tesis de la inimputabilidad presunta o ficta 
de los menores de dieciséis años, hablan de una imputabilidad plena, lo que es otro 
error. Cuando el adolescente entre dieciséis y dieciocho años es penado, nada excluye 
que se opere una imputabilidad o culpabilidad disminuida, pues la ley entiende que 
puede haber un ámbito de autodeterminación estrechado aunque sea imputable. Nada 


206 Así, Caballero, Op. cit., p. 87 y ss. 
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diferente que una menor culpabilidad puede ser la razón por la que el párrafo 3° del art. 
4° de la ley 22.278 autoriza una reducción de pena por aplicación de la escala de la 
tentativa. Esto no significa que el menor de dieciséis sea siempre inimputable y el 
adolescente entre esa edad y los dieciocho años resulte semi-imputable, sino que el 
primero está excluido de la pena, pese a que en ocasiones puede cometer delitos en 
sentido estricto, en tanto que el segundo, cuando comete delitos, está sometido a pena, 
aunque puede reconocerse que haya actuado con menor culpabilidad. 


$ 15. Interdisciplinariedad constructiva con saberes 
jurídicos tangentes 


I. Interdisciplinariedad con el derecho constitucional 


1. El derecho penal y el derecho constitucional se vinculan de modo formal a través 
de la supremacía constitucional, derivada del art. 31 de la Constitución. Dado que ésta 
es el estatuto político del estado, es un lugar común que el derecho penal debe someterse 
a su marco, como corresponde a un estado constitucional de derecho?”. Constituir y 
estatuir son verbos con etimología común, que evocan lo estatutario, lo pétreo: la 
Constitución es una ley más rígida, preservada de las decisiones de las mayorías 
coyunturales de la legislatura ordinaria productora de las leyes penales comunes, por 
lo cual éstas deben estar siempre sometidas a aquélla y, por lo tanto, el intérprete de las 
leyes penales debe entenderlas en el encuadre constitucional, o sea, que el saber del 
derecho penal debe estar sujeto siempre a lo que informe el saber del derecho cons- 
titucional. Históricamente es casi inextricable la dinámica de ambos saberes, pues el 
derecho constitucional avanza en una constante lucha contra el descontrol del poder, 
que se vale de la racionalización de dispositivos penales. En cierto modo, es posible 
afirmar que el derecho penal constitucional (las disposiciones penales constituciona- 
les) precedió al saber del derecho penal. 


2. El nexo funcional entre ambos saberes se pone de manifiesto por la caracteriza- 
ción del derecho penal como un apéndice del derecho constitucional, en razón de ser 
el instrumento de contención del estado de policía que permanece encapsulado dentro 
de todo estado de derecho históricamente dado. Por ello, en una exposición del saber 
penal consciente de estos vínculos, es prácticamente imposible concentrartemáticamente 
sus relaciones con el derecho constitucional, dado que éstas son constantes a lo largo 
de todo el desarrollo. La práctica de reducirlo a un punto conectivo es producto de la 
mera consideración vinculante formal, que pierde sentido cuando se le inserta el víncu- 
lo funcional político que los amalgama. Debido a esta circunstancia, aquí cabe sólo 
subrayar algunas disposiciones concretas de la Constitución argentina con implicancia 
penal que, por sus modalidades de redacción, impactan directamente al penalista, sin 
perjuicio de volver sobre estos temas en otras partes de la exposición, manteniendo la 
advertencia de que las referencias al saber constitucional son constantes. 


3. Limitando la mención a los pocos casos expresos de disposiciones directamente 
vinculadas al derecho penal, pueden mencionarse las siguientes como las de mayor 
relevancia: (a) El art. 18 CN declara abolidos para siempre la pena de muerte por causas 
políticas, toda especie de tormentos y los azotes. Se trata de limitaciones de medios 


27 Sobre la aplicación directa de la Constitución, García de Enterría, La Constitución como norma 
jurídica y el Tribunal Constitucional; sobre ésta como topos hermenéutico. Streck, Hermenéutica 
jurídica e(m) crise, p. 215; también Clavero, Los derechos y los jueces: sobre poderes paralegislativos 
de los jueces, Wolfe, La transformación de la interpretación constitucional. Acerca del desarrollo del 
estado constitucional europeo. Zagrebelsky. /1 diritto mite. Legge, diritti, giustizia, p. 20 y ss. Destaca 
la necesidad de un contenido sustancial del derecho penal derivado de los principios constitucionales, 
Palazzo, Valores constitucionais e direito penal. 
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impuestas al poder punitivo. El concepto de delito político es de difícil precisión %, 
pero con la expresión causas políticas la Constitución indica una opción por el llamado 
criterio subjetivo?%. La delimitación del delito político es también importante para 
otros efectos, tales como la extradición, el asilo, la amnistía y la reincidencia, pero en 
cuanto a la previsión del art. 18 CN no cabe discusión alguna acerca de que excluye la 
pena de muerte en todo caso de delito que haya tenido por motivo la estructura de poder 
del estado. Aunque cabe sostener que el delito político siempre debe conceptuarse 
conforme a la teoría subjetiva 21%, es decir, atendiendo a la motivación ”!!, aun aceptando 
la posición contraria, que pretende conceptuarlo por una vía objetiva?!? o mixta, ésta 
es decididamente impracticable a los fines del art. 18. Para quienes sostienen que el 
delito político se identifica objetivamente, resulta ineludible concluir que hay al menos 
dos conceptos de delito político en la ley vigente: uno que rige respecto del art. 18 
constitucional 213, y otro para los restantes institutos en que el concepto tiene trascen- 
dencia. Por oposición, la tesis subjetiva rige por la motivación un único concepto de 
delito político, en tanto que el delito contra el estado (delito político para los objetivistas) 
puede o no ser político, según los móviles. No obstante, la disposición comentada, en 
cuanto se refiere a la pena de muerte, ha perdido vigencia constitucional, pues la 
llamada pena de muerte no es una pena, sino un impedimento físico semejante a la 
mutilación aunque más radical, que en el derecho vigente configura una forma de 
tormento, vedada por la propia ley constitucional ?!*, De cualquier modo, después de 
la reforma de 1994, la remisión del inc. 22 del art. 75 a la Convención Americana de 
Derechos Humanos reduce la discusión a los pocos casos en que conserva vigencia en 
el ámbito penal militar, pues veda su conminación para hipótesis en que no está prevista 
conforme al principio de abolición progresiva?! que consagra el referido tratado 
regional. (b) La misma disposición prohíbe en general el tormento y los azotes, El 
derecho internacional perfecciona esta prohibición al extenderla a su uso como medio 
de investigación procesal. Esta última aberración se considera dentro de la temática 
procesal, no obstante su carácter natural de pena: en efecto, la tortura no es más que 
el equivalente en pena física a la prisión preventiva como pena privativa de la libertad, 
pues si se considera que esta última tiene carácter punitivo, menester es convenir que 
la tortura también lo tiene ?!6. En cuanto a la pena de azotes, es hoy unánimemente 
rechazada, pero no lo era al tiempo de la sanción de la CN ?"”, (c) El art. 17 de la CN 


208 Sobre su origen en el crimen de lesa majestad, Sbriccoli, Crimen laesae maiestatis; respecto de 
este concepto en el derecho romano, Du Boys, Histoire du droit criminel des peuples anciens, p. 364; 
en cuanto a”las distintas teorías para su conceptuación, Silva, Crimes politicos, p. 55. 

202 Cfr, Ekmekdjian, Manual de la Constitución Argentina, p. 230; la distinción entre causas poli- 
ticas y cometer un delito político es receptada desde antiguo: López, L.V., Curso, p. 116; González, 
Manual, p. 202; De Vedia, Constitución, p. 98; Montes de Oca, Lecciones, 1, p. 564; Obarrio, p. 175; 
González Calderón, Derecho Constitucional, I, p. 171. 

210 Cfr, Gómez, Delincuencia político social, p. 61. 

21! Pérez Carrillo (Derechos Humanos, Desobediencia Civil y Delitos Políticos, p. 83), sostiene que 
existen tres criterios: bien, motivo y finalidad. 

212 Así, Angiolella, Delitti e delinquenti politici, p. 12, siguiendo a Lombroso y Laschi, son todos los 
actos tendientes a mutar el ordenamiento político y social existente o contra los individuos que los 
personifican. 

213 Al menos en este artículo parece que fue intención del legislador contemplar la situación de Urquiza 
y excluir de la pena de muerte el propio delito de traición, cuando respondiese a causas políticas. Los 
proyectos que contemplaban la pena de muerte no la previeron para la traición, lo que se consideró 
correcto (Rivarola, p. 166). 

24 Cfr. Infra $ 61. Sobre el texto constitucional anterior, Nino, Fundamentos, p. 232. 

215 Cfr. Schabas, The Abolition of the Death Penalty, p. 278. 

216 Sobre ello, Melloc, La tortura; Carrillo Prieto, Arcana imperii; de la Barreda Solórzano, La tortura 
en México; Rodríguez Nolas, Historia de la tortura y el orden represivo en la Argentina; de la Cuesta 
Arzamendi, El delito de tortura; desde la perspectiva histórica, Tomás y Valiente, La tortura en España. 

217 Cfr. Infra $ 61; Rivarola (p. 168) registra opiniones favorables a esta pena. Suele citarse la de 
Mouton, El deber de castigar, p. 184. 
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establece que la confiscación de bienes queda borrada para siempre del código penal 
argentino. Por ella se entiende la confiscación general de bienes y no la medida prevista 
en el art. 23 del CP?I8, 


4. (d) Una serie de disposiciones constitucionales se refieren a delitos en particular, 
cuya precisión corresponde a la parte especial del derecho penal. Se trata de los llama- 
dos delitos constitucionalizados o figuras penales que han sido expresamente incluidas 
en el texto constitucional ?!?, como los arts. 15, 22, 29, 36, 119 y 127. (e) El art. 32 CN 
limita la facultad legislativa del Congreso para dictar leyes que restrinjan la libertad 
de imprenta o establezcan sobre ella la competencia federal. El propio código penal 
tipifica una serie de acciones cometidas por medio de la prensa que, según las tesis 
restrictivas, no quedan abarcadas en la prohibición, por no constituir verdaderos delitos 
de imprenta. Es muy dudoso que el alcance de esta prohibición sea correctamente 
interpretado conforme a esa tesis limitativa 2, cuando es claro el sentido de la misma, 
que procura sustraer la materia sin distinciones a la competencia federal. (f) Aparte de 
las garantías procesales penales consagradas en el art. 18, la CN en sus arts. 24, 75 inc. 
12 y 118, ordena el establecimiento del juicio por jurados para las causas criminales, 
lo que constituye un curioso y singular caso de desobediencia a la norma constitucio- 
nal ?!, que no encuentra satisfactoria explicación doctrinaria, pues no lo es la que 
pretende que una directiva sobre la cual el texto insiste en tres oportunidades, radica 
en que la parte final del art. 102 (...se terminarán por jurados luego que se establezca 
en la República esta institución) subordina la realización del jurado auna condición 
sin término???, Esta condición quiso cumplirse en algunas oportunidades 22%, pero 
sigue siendo rechazada por razones supuestamente prácticas, aunque no exista para 
ello ningún argumento doctrinario satisfactorio %*, lo que es más notorio después de 
la reforma de 1994, que ratificó la voluntad de 1853 al sostener sus disposiciones al 
respecto. 


5. El art. 16 CN consagra el principio de igualdad ante la ley, conforme al cual todos 
los habitantes están sometidos por igual a la ley penal; no obstante, respecto de algunas 
personas que desempeñan ciertas funciones, el propio texto establece el cumplimiento 
de determinados requisitos para que puedan ser sometidas a los jueces en caso de delito, 
y lo propio hacen en sus respectivos ámbitos las constituciones provinciales. Cabe 
distinguir entre indemnidad e inmunidad de ciertos funcionarios 2%. Mientras esta 
última otorga un privilegio que impide toda coerción sobre la persona sin un previo 


218 Cfr, Tejedor, Curso, 1869, p. 93; Rivarola, p. 168; Gómez, Eusebio, I, p. 96; González Roura, I, 
p. 177. 

219 Así, Sagiiés, Elementos de Derecho Constitucional, p. 176. 

22 Ratificada por la Corte Suprema, Fallos: 312:1114. 

21 Cfr. Cavallero-Hendler, Justicia y participación. 

22 Así, Obarrio, Proyecto de Código de procedimientos, p. X; Rivarola, p. 178. 

2 Sobre ello, González-de la Plaza, Proyecto de ley sobre el establecimiento del juicio por jurados 
y de Código de procedimiento Criminal en las causas de que conoce la Justicia Nacional (el proyecto 
había sido encargado por ley, lo que revela el interés en cumplir con la Constitución); Carvajal Palacios, 
El juicio por jurados. Antecedentes y doctrina; González, F., El juicio por jurados. 

25 El debate se remonta a las primeras enseñanzas del derecho penal (v. discurso de apertura de 
Guret de Bellemare en Levene, La Academia de Jurisprudencia, p. 271 y ss.). Lo defendía el primer 
catedrático de derecho constitucional de Buenos Aires, el colombiano Florentino González (Lecciones 
de derecho constitucional), destacando su aplicación en Colombia desde 1851; lo consideraba valuarte 
de la libertad, en tensión con la idea de justicia propia de los fallos de los jueces, Rivarola, La justicia 
en lo criminal, p. 21; posteriormente, Jofré, Manual de Procedimiento, 1, p. 47; Silva Riestra, El juicio 
oral en el procedimiento penal; más cercanamente, Cavallero-Hendler, op. cit. En contra, sin funda- 
mento constitucional, Gómez, La Penitenciaría Nacional de Buenos Aires, p. 36; Clariá Olmedo, op. 
cit.. 1, p. 259; Alcalá Zamora y Castillo-Levene, op. cit., I, p. 258 y ss.; Vélez Mariconde, op.cit., p. 
220 y ss. 

-5 Sobre esta diferencia, Butzer. Immunität in demockratischen Rechtsstaat, p. 30. 
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procedimiento a cargo de un órgano del estado, la indemnidad, en cambio, opera 
cuando los actos o ciertos actos de una persona quedan fuera de la responsabilidad 
penal. Estas excepciones de carácter funcional (nunca personal) sólo pueden ser esta- 
blecidas por la Constitución o por el derecho internacional. La CN se ocupa de la 
indemnidad de las opiniones parlamentarias: ninguno de los miembros del Congreso 
puede ser acusado, interrogado judicialmente ni molestado por las opiniones o dis- 
cursos que emita desempeñando su mandato de legislador (art. 68). No se trata de una 
indemnidad personal, porque Jo que en verdad se halla fuera del alcance de la ley penal 
son los actos y no el actor por su calidad de tal. Tampoco es una inmunidad, puesto que, 
aun cuando el legislador cesare en su mandato sigue amparado por la indemnidad del 
acto. Si bien su naturaleza está discutida ?”, la tesis preferible es la de su atipicidad 
penal. Cabe precisar que existe un acto legislativo que es típico y punible por expresa 
disposición constitucional, que es el previsto en el art. 29 CN. 


6. El art. 69 CN dispone que ningún senador o diputado, desde el día de su elección 
y hasta el de su cese, puede ser arrestado; excepto en el caso de ser sorprendido “in 
fraganti” en la ejecución de algún crimen que merezca pena de muerte, infamante u 
otra aflictiva. Las penas infamantes y de muerte han desaparecido 8, al igual que la 
distinción entre crímenes y delitos. La expresión pena aflictiva es en la actualidad 
redundante, porque tomada la expresión en forma literal, no hay pena que no cause 
tristeza o pena o que, al menos, no sea susceptible de causarlas 22. No cabe deducir de 
este requisito que el legislador nacional se halle obligado a establecer una pena de 
privación de libertad calificada (mantener la reclusión), sino interpretar, conforme a 
una interpretación progresiva, que se trata de delitos de cierta gravedad, lo cual indica 
que debiera tratarse de delitos que no admitan condenación condicional ni ningún otro 
beneficio que permita evitar el cumplimiento efectivo de la pena de prisión. En los 
restantes casos, el legislador no puede ser arrestado por estar amparado en una inmu- 
nidad de arresto, salvo que se cumpla el requisito del art. 70 CN (el llamado desafue- 
ro)", Al respecto existe disparidad de opiniones, pues suele entenderse que se trata 
de un requisito de procedibilidad e incluso que la inmunidad así entendida no sería 
renunciable por el legislador y sólo sería cancelable por la respectiva Cámara ”!, Al 
ampliar de este modo la inmunidad de arresto, convirtiéndola en una inmunidad de 
proceso, se excede la necesidad del privilegio necesaría para el libre desempeño de la 
función legislativa y se lesiona el art. 16 CN. La sanción de la ley de fueros n° 25.320 
vino a limitar Ja arbitrariedad de aquella lectura. 


7. Se ha interpretado que los funcionarios sometidos a juicio político, esto es, a 
remoción por acusación de la Cámara de Diputados ante el Senado, gozan de inmuni- 
dad y no pueden ser sometidos a juicio antes de Su remoción. Esta interpretación se 
funda en la disposición final del actual art. 60 CN (antes art. 52), que dice: Pero la parte 
condenada quedará, no obstante, sujeta a acusación, juicio y castigo conforme a las 


26 


Sobre inmunidad en el derecho argentino, entre otros, Bidart Campos, Tratado Elemental de 
Derecho Constitucional Argentino, H, p. 189; Bielsa, Derecho Constitucional. p. 526 y ss.; Colautti, 
Derecho Constitucional, p. 115 y ss.: Oyhanarte. en LL, 51 p. 1066; Sagiiés, en ED, 150, p. 323; Salas, 
en LL, Suplemento de Derecho Constitucional, del 22 de febrero de 2002, p. 15 y ss. 

227 Causa de justificación para Jiménez de Asúa, Tratado, H, p. 1070; Vassalli, Scritti Giuridici, vol. 
Í, p. 237, la considera como excluyente de la antijuridicidad; es causa personal de exclusión de pena para 
Bettio!, p. 154; Bruno, 1, p. 250; Cousiño Maciver, I, p. 150; Antolisei, p. 108; Schultz, I, p. 92, y la 
doctrina extranjera dominante. 

2 Podría sostenerse que los delitos con pena infamante eran los de los arts. 29 y 119 CN (Cfr. Zarini, 
Derecho Constitucional, p. 705. 

2% Salvo que se le interprete como pena degradante (sobre este concepto $ 64, 11.), que sería 
inconstitucional. 

2% Sobre ello, Zarini, op.cit.. p. 706; del mismo, Constitución Argentina, p. 263. 

291 CS, M.605.XX VII, “Marcolli,M.”, 20 de diciembre de 1994, 
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leyes ante los tribunales ordinarios. Esta interpretación no ha sido seguida en reciente 
jurisprudencia de la Corte Suprema %2, En rigor, la disposición citada sólo resalta la 
naturaleza política y no penal del juicio del Senado, para diferenciar el sistema argen- 
tino del impeachment inglés que, en algún momento, también condenaba penalmente 
al enjuiciado, porque el parlamento británico tiene poderes constituyentes 2%, Es bas- 
tante pacífica la doctrina nacional en cuanto a que el juicio político no tiene carácter 
penal, aunque se haya suscitado alguna duda con motivo de la inhabilitación que puede 
imponer el Senado. De cualquier manera, está claro que la causal de mal desempeño 
sólo eventualmente puede ser configurada por un delito. Pero de todas maneras, en 
modo alguno el texto citado proporciona la base para una inmunidad que la Constitu- 
ción no consagra. Sería mucho más razonable admitirla sobre la base de igualdad de 
los poderes del gobierno y sobre su necesidad para evitar intromisiones, pero con los 
mismos alcances que para los legisladores, o sea, en la forma de exclusiva inmunidad 
de arresto. 


JI. Interdisciplinariedad con el derecho internacional público 
(derecho internacional penal) 


1. La interdisciplinariedad con el derecho internacional siempre fue compleja, pero 
el incremento de su frecuencia vincular producido en el curso del siglo XX tuvo su 
inevitable reflejo en la multiplicación de dificultades prácticas y teóricas. Hasta las 
últimas décadas del siglo era posible sintetizarla siguiendo la huella trazada por Sánchez 
de Bustamante, quien distinguía entre derecho internacional penal (derecho interna- 
cional público penal) y derecho penal internacional (derecho internacional privado 
penal) 2*. El primero tendría por objeto la tipificación internacional (mediante las 
fuentes propias del derecho internacional) de los llamados delitos internacionales y de 
su correspondiente represión. El segundo decidiría la competencia legislativa y juris- 
diccional respecto de delitos (tipificados en las leyes nacionales) y de autores. El 
primero sería parte del derecho internacional público; el segundo, del internacional 
privado, a estar a la teoría unimembre de su contenido, que lo considera integrado por 
normas indirectas, conforme a la posición predominante en la doctrina nacional 2%. 
Cualquiera sea el juicio que merezca la clasificación bipartita referida, lo cierto es que 
en la segunda parte del siglo XX, cobraron particular impulso dentro del derecho 
internacional público el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho 
internacional humanitario, con considerable grado de autonomía. Más allá de las 
consideraciones precisas que se deban realizar acerca de la naturaleza de las diferentes 
normas, lo cierto es que, en razón de la complejidad y en homenaje a la claridad 
expositiva, es necesario distinguir al menos cuatro áreas temáticas de interdisciplina- 
riedad del saber penal con el internacional: (a) el derecho internacional penal, (b) el 
derecho internacional de los derechos humanos, (c) el derecho internacional humani- 
tario y (d) el derecho penal internacional. 


2. Respecto del derecho internacional penal, cabe señalar que cuando los estados 
asumieron la potestad punitiva en detrimento de las víctimas de los conflictos 
eriminalizados, la lucha dejó de ser el modo de establecer la verdad para resolver los 
conflictos, siendo reemplazada por la inquisitio?%, pero al mismo tiempo se disolvía 


232 y, Sagüés, I, p. 520. La regulación reciente en la ley 25.320 dispone que el llamado a indagatoria 
no constituye restricción de libertad, y que el juez seguirá con el proceso hasta su total conclusión. 

353 y, Wilson, Digesto de la ley Parlamentaria, p. 4 y $8. 

2% Sánchez de Bustamante, Droit International Public, IV, p. 3 y ss.; Quintano Ripollés. Tratado de 
Derecho Penal Internacional; Vicira, El delito en el espacio; Leu, Introducción al derecho penal 
internacional, p. 36 y ss. 

35 Lazcano, Derecho Internacional Privado; Vico, Curso de Derecho Internacional privado, 
Goldschmidt, W., Suma de Derecho Internacional Privado. 

236 Cfr. Infra $ 16. 
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la Respublica Christiana y la ocupación y la lucha pasaban a ser la forma de resolverlos 
entre los monarcas 2”, Las tentativas de contener la lucha entre monarcas y de estable- 
cer relaciones más o menos pacíficas entre ellos fueron configurando el derecho inter- 
nacional público que, por no disponer de una organización internacional capaz de 
suprimir las guerras, fue considerado un derecho anárquico, contra lo que reacciona- 
ron los teóricos, aduciendo que la anarquía es lo contrario del derecho 43. Se trata de 
dos configuraciones simultáneas y dispares, o sea, el criterio de verdad por lucha o 
guerra fue transferido al derecho internacional, en el mismo momento en que la verdad 
por inquisitio colonizaba todo el saber a partir del penal. El fenómeno no ha sido bien 
analizado, pero es necesario apuntar que la confiscación de la víctima fue el instrumen- 
to de poder que permitió la corporativización social y, con ella, el reclutamiento de 
grandes ejércitos para las guerras, que generaron el moderno derecho internacional 
público. El criterio de verdad por lucha no desapareció del ámbito jurídico sino que se 
transfirió al espacio internacional, lo que demandaba su previa cancelación en el 
espacio nacional. Se trata de un fenómeno de poder bifronte (concentración de poder 
estatal y quiebra del poder feudal) con discursos legitimantes asimétricos. 


3. Dentro del derecho internacional público, sin contar antecedentes remotos, el 
derecho internacional penal (configurador de delincuencia y de responsabilidad penal 
internacional) es un producto contemporáneo, que aparece al finalizar la Primera 
Guerra Mundial, en el Tratado de Versalles (arts. 227 a 230), que responsabilizaba 
penalmente al destronado emperador de Alemania, Guillermo H Hohenzollern, frus- 
trado en la práctica por la negativa de Holanda a entregarlo. Aunque hubo tentativas 
de codificación de crímenes internacionales 2, la cuestión se actualizó a partir de la 
última etapa de la Segunda Guerra Mundial, cuando se previó la posibilidad de juzgar 
a los jerarcas de las potencias del Eje, particularmente a los de la Alemania nazi. En 
rigor, desde antes de la Gran Guerra venían disputándose el terreno dos posiciones: los 
alemanes, partiendo del principio de soberanía de los estados, afirmaban que sólo éstos 
podían ser responsables internacionalmente, en tanto que los ingleses afirmaban que 
también los individuos podían ser responsabilizados por el derecho internacional 2, 
Pero sin duda, la cuestión generó un amplio debate a partir de los juicios fundacionales 
de Nuremberg y Tokio **!, cuya valoración ha sido sumamente dispar en lo jurídico ??, 


4. Es difícil negar que los juicios de Nuremberg y Tokio, como también los otros 
llevados a cabo por tribunales de ocupación, hayan quebrado reglas que son garantías 
limitadoras del poder punitivo incorporadas al derecho penal liberal (al menos la del 
juez establecido por ley antes del hecho y la de legalidad de la pena), pero constituye 
un error plantear la cuestión desde este punto de vista, tanto como pretender hacerlo 
desde una supralegalidad jusnaturalista. Ambas posiciones ocultan la verdadera di- 
mensión jurídica del fenómeno, que finca en que los juicios de Nuremberg y Tokio 
plantean una situación tan extrema, que no es posible resolverla sin un sinceramiento 


237 Schmitt, Carl, El nomos de la tierra. 

233 Oppenheim, en “Fest. f. Binding”, I, p. 150. 

239 Sobre ellas, Pella, en RIDP, 1946, p. 185 y ss.; del mismo, en RIDP, p. 230 y ss.; en RIDP, 1946, 
P- 249 y ss.; Weber, H., Internationale Gerichtsbarkeit, Castejón, en ADPCP, Madrid, 1953; Levitt, en 
RIDP, 1929. Parece ser que el antecedente más antiguo es Gregory, Projet du Code Pénal Universel, 
sobre otros trabajos e información antigua, Donnedieu de Vabres, Les principes modernes du Droit 
Pénal International. Quizá sus raíces puedan hallarse en Kant, La paz perpetua, Ensayo filosófico. 

2% Puede verse la posición inglesa de Oppenheim y la alemana de Hatcek, cfr. Nuvolone, en “Trent'anni 
di diritto e procedura penale”, L 45 y ss. 

“I Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher (cuatro tomos: el acuerdo de Londres, del 8 de 
agosto de 1945 en el T. 1, p. 7; el Estatuto del Tribunal en p. 10; la acusación en p. 29). 

2? Sobre ellos. Röling, en Bassiouni-Nanda, “A Treatise on International Criminal Law”, vol. I, p. 
590 y ss.; Zavala Baquerizo, La pena, parte especial, p. 261; Jescheck, Die Verantwortlichkeit der 
Sraatsorgane nach Volkerstrafrecht, Glueck, Criminales de guerra; Huet-Koering-Joulin, Droit pénal 
international, p. 49 y ss. 
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también extremo de la dialéctica entre poder punitivo y derecho penal, Con frecuencia 
se defiende la legitimidad del poder punitivo invocando los casos de genocidio como 
incuestionables supuestos en que éste resulta necesario. Sin embargo, basta con sobre- 
volar la historia para verificar que el poder punitivo siempre procuró liberarse de todo 
control, y que cuando realmente lo logró hizo estallar los estados de derecho (siempre 
precarios y en cierto riesgo) y puso en acto toda su potencia, que culminó en los 
genocidios, que no son otra cosa que el producto más formidablemente letal del propio 
poder punitivo desbocado. Pasado el acto genocida, se apela al ejercicio del mismo 
poder sobre unos pocos y escogidos genocidas (en los rarísimos casos en que pierden 
su cobertura y se vuelven vulnerables), para relegitimar el mismo poder punitivo, que 
—conforme a su tendencia natural- volverá a esforzarse para liberarse otra vez de los 
controles del derecho penal y, de lograrlo, reiterar el genocidio. De este modo, el propio 
poder pretende legitimarse con la condena a unos pocos criminales contra la humani- 
dad alo largo de toda la historia. No es éste el camino para legitimar Nuremberg y Tokio 
sino que —aunque prima facie parezca paradojal debido al hábito creado por la argu- 
mentación contraria sólo puede hacérselo mediante la deslegitimación radical del 
poder punitivo, De allí las dificultades que enfrenta todo el derecho penal que legitima 
el poder punitivo por explicarlos y justificarlos. 


5. La pena del genocidio no se distingue del resto del ejercicio del poder punitivo; 
es tanto o más selectiva que las restantes penas. Por regla general no alcanza a todos 
los autores; mucho menos a los partícipes de cualquier naturaleza y, entre éstos, rara 
vez a los instigadores. En contra de lo que suelen afirmar quienes pretenden legitimar 
el poder punitivo apelando al ejemplo de los genocidios, las tentativas de legitimarlo, 
enunciadas en forma de teorías positivas de la pena, fracasan más ante el genocidio que 
ante el homicidio simple o el delito común en general. No es posible argumentar con 
un hipotético poder disuasivo frente a fanáticos omnipotentes oa productos institucionales 
construidos para no percibir más que lo señalado por la institución; es ridículo pensar 
en una resocialización de los genocidas, al menos en cuanto a los mayores responsa- 
bles. Pero más absurdo es pretender reforzar la confianza pública en un sistema que, 
si no se destruyó, por lo menos permitió la muerte de millones de personas, salvo que 
se pretenda engañar al público. Tampoco se puede argumentar que se intenta impedir 
la reiteración del hecho por parte del autor, porque por lo general es imposible, dado 
que cuando se lo somete a juicio ya ha perdido su poder. Si bien la retribución sin más 
es un absoluto irracional, en este caso tiene aun menos sentido, porque no hay modo 
de retribuir la muerte de millones de personas. En estos límites, es inaceptable que para 
legitimar la condena a unos pocos genocidas se apele a que ella es correcta porque 
refuerza la confianza en un sistema que provocó o permitió el genocidio; equivaldría 
a afirmar la legitimidad del sistema genocida en su propia continuidad. La legitimidad 
de Nuremberg no puede resolverse por la legitimación del poder punitivo ejercido sobre 
un genocida que perdió su invulnerabilidad, sino apelando al concepto limitador del 
poder punitivo, es decir, al derecho penal, 


6. El genocidio plantea un conflicto que no tiene solución racional: no puede pen- 
sarse en una solución reparadora, por ejemplo, y menos aun en los otros modelos de 
solución de conflictos. Ante la brutal enormidad del ilícito y la falta de modelos de 
solución racional, el derecho penal prácticamente carece de espacio para limitar el 
poder punitivo e incluso la venganza privada. Por selectivo que sea el ejercicio del poder 

. y por mucho que se argumente, el derecho penal no tiene muchas posibilidades de 
acotarlo, no sólo en el plano fáctico sino incluso en el ético. En realidad, prácticamente 
lo único que el derecho penal puede exigir es que se prueben los hechos y que se respete 
mínimamente el principio de humanidad, porque el resto es silencio de su parte. La 
pena al genocida, aunque sea irracional (como todas las penas) no es éticamente 
reprochable. La debilidad limitadora del derecho penal es tan frágil en este caso, que 
llega a excluir la posibilidad de sancionar incluso a quien se atribuye el poder punitivo 
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sin mayores títulos que lo legitimen, como sucedió con el caso italiano: los jueces 
penales se hallaron ante una dificil disyuntiva y, veintidós años después, la resolvieron 
fundados en que no había cesado la guerra con la República Social Italiana (la república 
títere de Salò), lo que es una verdadera ficción, puesto que con la huida de los que habían 
integrado su gobierno, directamente había cesado esa pretendida república, sin contar 
con que no cabe considerar actos de guerra las ejecuciones de parientes. La decisión 
italiana es una respuesta política que verifica la impotencia del derecho penal frente a 
la magnitud del ilícito. 


7. Es más sencillo y tiene más sentido jurídico reconocer que en este caso es el 
derecho penal el que no tiene mucho espacio de legitimación para ejercer un poder de 
contención del punitivo. El derecho penal, entendido como un saber de contención y 
limitación, legitimante de esa función acotante (y no del poder punitivo), no tiene por 
qué preguntarse por la legitimidad —y menos por la utilidad— del poder punitivo habi- 
litado por el tribunal de Nuremberg, sino por su propia legitimidad para cumplir en esos 
casos su función limitadora y reductora. La respuesta jurídica emerge mucho más 
diáfana: tiene muy poco espacio para hacerlo, el injusto es de tal magnitud, el esfuerzo 
del genocida por alcanzar la vulnerabilidad es tan extraordinario, que el derecho penal 
limitador queda casi impotente frente al poder punitivo que se ejerce. La regla de que 
el derecho penal puede ejercer mayor poder limitador cuando el conflicto en que 
interviene el poder punitivo es más susceptible de ser sometido a otros modelos de 
solución, como también cuando el esfuerzo por alcanzar la situación concreta de 
vulnerabilidad por parte del criminalizado es menor, también se mantiene en estos 
casos. A mayores alternativas de solución —y a menor esfuerzo por alcanzar la situación 
vulnerable—, mayor es el poder limitador del derecho penal, y viceversa. En estos casos, 
los conflictos alcanzan tal magnitud que, al menos en la cultura dominante, no hay 
ninguna alternativa de solución; y el esfuerzo de los criminalizados ha sido también 
formidable, a tal punto que debieron alcanzar las cúspides del poder. Es frecuente que 
en defensa del genocida se esgrima como argumento la selectividad del poder punitivo. 
Quienes se esfuerzan por legitimar Nuremberg desde el poder punitivo no la pueden 
negar, porque un injusto de semejante salvajismo y magnitud no puede llevarse a cabo 
sin partícipes, pero las reglas de la participación, por limitaciones políticas y de hecho, 
no se aplican a estos casos con todas sus consecuencias, sin contar, además, con que 
el juzgamiento del genocida sólo es posible cuando ha perdido su poder (invulnerabi- 
lidad), pues hasta ese momento es un posible (o real) interlocutor en las negociaciones 
diplomáticas. Las ejecuciones llevadas a cabo por decisiones de los tribunales de 
Nuremberg, de Tokio y de los otros tribunales aliados, y la ejecución de Mussolini y de 
sus más cercanos colaboradores, no son hechos jurídicamente tan distantes. En todos 
ellos hubo un ejercicio de poder que el derecho penal no podía contener, no sólo por 
carecer de poder fáctico suficiente sino también por carecer de mayores argumentos 
éticos para hacerlo, ante la enormidad de los hechos imputados a esos sujetos y al 
formidable esfuerzo realizado por éstos para llegar a una situación concreta de vulne- 
rabilidad, habiendo partido de un piso de invulnerabilidad casi absoluta. El nivel de 
contenido injusto de los hechos y de culpabilidad de los autores es tan increíblemente 
alto, que el derecho penal queda poco menos que impotente para invocar límites de 
contención que no sean elementalísimos. 


8. A partir de Nuremberg, cobraron fuerza dos tendencias del derecho internacional 
público: (a) los tratados que imponen la obligación de sancionar determinados delitos 
como crímenes internacionales y (b) las tentativas de establecer una jurisdicción penal 
internacional. El primer texto de posguerra que consagró un crimen internacional fue 
la Convención sobre genocidio de la ONU del 9 de diciembre de 1948 2%, Al margen 


243 La expresión genocidio fue creada por Lemkin en 1944 (del griego geno. raza, tribu, y del latín 
cidere, matar). Cfr. Lemkin, en RIDP, 1946, p. 371 y ss. Sobre el concepto en la jurisprudencia inter- 
nacional. Gil Gil, Derecho penal internacional. 
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de estas tendencias surgió una (c) tercera, en la segunda mitad del siglo XX: los 
derechos regionales, particularmente europeos, que plantean la cuestión de su compe- 
tencia legislativa penal en materias específicas Y, 


9.Laobligación de penar crímenes de guerra y de lesa humanidad 2%, plantea uno de los problemas 
más discutidos desde los últimos años del siglo XX, que es el de la prescripción %, La Convención 
sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad de 
1968, ratificada por la ley 24.584 del 1° de noviembre de 1995, procura resolver el problema de la 
prescripción, que causó dificultades a la doctrina alemana, cuya complejidad no fue ajena a la juris- 
prudencia nacional con motivo de pedidos de extradición. En Alemania el tema se planteó con los 
crímenes del nazismo y se reinstaló por delitos cometidos en la ex República Democrática**”, La 
doctrina y la jurisprudencia alemanas afirmaron que las normas procesales afectan la perseguibilidad 
(no la punibilidad) del hecho, por lo cual la retroactividad en materia de prescripción no lesiona el 
principio de irretroactividad de la ley penal. El Parlamento alemán sancionó en 1965 una ley que 
suspendía el plazo durante el tiempo en que la acción no pudo ejercerse; en 1969 sancionó otra que 
extendía el plazo a treinta años y, finalmente, en 1979, declaró la imprescriptibilidad del genocidio y 
delos homicidios calificados no prescriptos. En la Argentina se sostuvo que una ley de esa naturaleza 
sería inconstitucional, pero que, tratándose de ley extranjera, los tribunales nacionales deben conceder 
la extradición con base en ella, porque el derecho internacional no exige la ley previa en su ámbito. 
Con ello se consagraría la tesis del doble derecho, pues no puede explicarse de otro modo que una ley 
que, por violar garantías no puede tener vigencia nacional, deba valer para los jueces argentinos si es 
producida por un parlamento extranjero. Se acudió al caso del divorcio extranjero del matrimonio 
también extranjero, cuando la legislación nacional lo impedía en el país, pero se ha observado con 
razón que en ese caso no había ningún impedimento constitucional para que la ley argentina lo 
admitiese. Esta tesis, sin embargo, fue acogida porel Tribunal Supremo Federal de Brasil, que sostuvo 
por mayoría que no cabe analizar la constitucionalidad de la ley extranjera frente a su propia Cons- 
titución”, 


10. Elart. 18 CN es muy claro al prohibir la retroactividad de toda ley que amplíe el poder punitivo, 
cualquiera sea su naturaleza; y la tesis del doble derecho es inaceptable. al menos desde la vigencia 
del inc. 22 del art. 75 CN. Planteada la cuestión en estos términos, debiera concluirse en el necesario 
desconocimiento de toda norma retroactiva respecto de la prescripción de los crímenes de guerra y 
de lesa humanidad. Si se piensa en un derecho penal legitimante del poder punitivo, la respuesta 
afirmativa se impondría, pues la retroactividad lesiona el principio de legalidad, tanto en estos casos 
como cuando la dictadura franquista española prolongaba la prescripción de los supuestos delitos 
cometidos por los republicanos, de modo que es imposible legitimarla en estos casos y no hacerlo en 
aquéllos. La única posibilidad de admitir la retroactividad en materia de prescripción puede hallarse 
en el reconocimiento liso y lano de la ilegitimidad de todo el poder punitivo y del siempre relativo 
poder del derecho penal por acotarlo. Es el mismo problema que debe enfrentarse con Nuremberg, 
Tokio y Dongo: no es legítima, pero el derecho penal tampoco tiene legitimidad limitadora en estos 
casos, dada la enormidad del injusto y la inexistencia de cualquier medio para brindarefectiva solución 


244 Seubbi, en CPC, n° 58, p. 90; Riandato, Competenza penale della comunità europea; Caraccioli, 
p. 845. En cuanto a los esfuerzos unificatorios regionales en Europa, Tiedemann, en “Revista Penal”, n° 
3. p. 76 y ss.; Sieber, en “Revue de Droit penal et de Criminologie”, 1999, 1, p. 4 y ss.; Delmas-Marty, 
Corpus Juris, portant dispositions pénales pour la protection des intérêts financier de l’Union 
européenne, Delmas-Marty-Vervaele, The implementation of the Corpus Juris in the Member States; 
Prittwitz, en ZStW, 2001, 113, p. 774 y ss. 

245 Sobre este concepto, Schurmann Pacheco, en “Fórum internacional de direito penal comparado”, 
p. 177; Bramont Arias, p. 208; sobre la desaparición forzada, AA.VV., La desaparición. Crimen contra 
la humanidad, especialmente, González Gartland, p. 77 y ss.; Baigún, p. 67 y ss.; Ambos, Impunidad 
y derecho penal internacional. En especial para el caso argentino, Sancinetti-Ferrante, El derecho penal 
en la protección de los derechos humanos: Nino, Juicio al mal absoluto; el estado actual de la cuestión 
en Mattarollo, en “Revista Argentina de Derechos Humanos”. Año 1, n° O, Buenos Aires, 2001, p. 93 y 
ss.; Schiffrin, en “Verdad y Justicia. Homenaje a Emilio F. Mignone”, p. 411 y ss. 

246 Sobre la evolución legislativa, Mertes, L'imprescriptibilité, p. 15 y ss. 

297 Cfr. Vassalli, , Formula di Radbruch e diritto penale: Hassemer, en “Crimen y castigo”, n? 1, 
Buenos Aires, 2001, p. 53 y ss. El complejo problema de la legitimidad de una juridicidad proveniente 
del acto de colonización, en Brookfield, (Jock), Waitangi and Indigenous Rights: Revolution. 

5 En sentido crítico, Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição, p. 35. 
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al conflicto. El poder punitivo es un factum político y lo único jurídico —y ético- es su contención 
penal, que en este caso no estaría legitimada por la enormidad de la lesión. 


11. Se trata de un caso límite, en el cual la irretroactividad de la ley que regula la prescripción no 
rige, porque el poder jurídico no tiene legitimidad para imponerla, no sólo en el ámbito internacional 
sino tampoco enel nacional 2%, De poco vale lareserva argentina al art. 15.1 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, que deja sin efecto la legalidad respecto de delitos que, al tiempo de 
cometerse, fueran tales según los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad 
internacional. Aunque el Congreso haya errado el camino, la derogación de la aministía proclamada 
por la dictadura militaren 1983 y el posterior juzgamiento de algunos responsables de crímenes de 
lesa humanidad cometidos en el país, está admitiendo la tesis que se sostiene: el Congreso Nacional 
consideró que, en esos casos, el derecho penal no podía limitar el poder punitivo hasta el extremo de 
laimpunidad. En los hechos, si luego se lo limitó y se lo canceló, fue por la propia dinámica del poder 
punitivo que ratifica su irracional arbitrariedad—pero no por efecto de una limitación jurídico-penal, 
que no tenía lugar. 


12. Las normas internacionales que tienen por efecto la obligación de sancionar y 
perseguir delitos comunes que afectan intereses internacionales se gestan de diferentes 
maneras: (a) Una de ellas está constituida por las disposiciones de desarrollo progresivo 
mediante la acumulación de obligaciones internacionales. De este género son la repre- 
sión de la esclavitud y de la trata de mujeres y niños, el tráfico internacional de 
estupefacientes, la piratería y el secuestro de aeronaves y el terrorismo y el secuestro 
de personas que gocen de protección internacional. El tráfico internacional de estupe- 
facientes es materia que ha recibido nuevo impulso a partir de la Convención de Viena 
de 1988 y que plantea serios problemas. En cuanto al terrorismo y secuestro de personas 
con protección internacional, bajo los efectos del atentado de Marsella de 1934, se 
suscribió una convención en 1937, que es la única que comprendía la creación de un 
tribunal internacional para su juzgamiento pero que no entró en vigencia. (b) Otra vía 
es la de tratados que tampoco abarcan comportamientos de los estados, pero que no se 
desarrollan ni acumulan progresivamente. A este género pertenecen la convención de 
1923 sobre la represión del tráfico internacional de material pornográfico (que perdió 
vigencia por desuetudo) y la convención de la Unión Postal Universal sobre transporte 
de material peligroso. (c) A la tercera la constituyen las convenciones referidas direc- 
tamente a los estados, siendo la más importante, sin duda, la convención sobre geno- 
cidio, a la que se agregan la convención contra el apartheid, de 1972, y la convención 
contra la tortura. Las iniciativas al respecto son muchas, siendo los esfuerzos por 
consagrar un código de crímenes internacionales 2% paralelos a los llevados a cabo para 
el establecimiento de una jurisdicción internacional. 


13. Como era de esperar, esta dinámica impulsa las tentativas de codificación del 
derecho internacional penal, en las que fue siempre activa la Asociación Internacional 
de Derecho Penal, desde los tiempos de entreguerras. Los intentos se iniciaron en la 
última posguerra, cuando la Asamblea de la ONU encargó a una comisión la prepara- 
ción de un proyecto de Código de Crímenes contra la Paz y la Seguridad de la Huma- 
nidad (1951), presentado a la Asamblea General junto con un proyecto de estatuto para 
un tribunal en 1953, pero cuyo tratamiento se suspendió, siendo retomados los trabajos 
muchos años después, hasta resultar en un nuevo proyecto de 1991. Paralelamente se 
ensayaron las tentativas para establecer una jurisdicción internacional. En 1992 la 
Asamblea General de la ONU encargó a la comisión de derecho internacional la 
elaboración de un proyecto de estatuto para una corte penal internacional, reiterándole 


239 Conclusiones análogas, desde otra pespectiva, en Zuppi, en ED, T. 131, p. 765. 

250 y, Bassiouni, A Draft International Criminal Code, la amplia bibliografía citada por este autor en 
Compendium of the International Association of Penal Law. p. 72: entre los antecedentes cabe recordar 
los esfuerzos de Vespaciano V. Pella, La criminalidad colectiva de los Estados (con prólogo de Saldaña). 
Por cierto, las propuestas difieren en cuanto a las figuras a incluir; en tiempos de la guerra de Vietnam 
nació la idea de incluir el ecocidio (Cfr. Karpets, Delitos de carácter internacional, p. 44). 
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el encargo en 1994. La comisión preparó el correspondiente proyecto, que fue sometido 
a un comité especial y posteriormente a un comité preparatorio que sesionó en abril y 
agosto de 1996 9! Finalmente quedó redactada una convención internacional en Roma, 
que está abierta a la ratificación 22. Es indudable que el impulso mayor para su esta- 
blecimiento proviene de la creación del tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia, al que 
siguió el de Ruanda, cuyos resultados son equívocos y cuya instalación ha estado 
plagada de dificultades, lo que ha determinado que las opiniones permanezcan divi- 
didas entre quienes prefieren que los crímenes internacionales sean juzgados por 
tribunales ad hoc?™ y quienes defienden la creación de una corte o tribunal penal 
internacional de carácter permanente. Las discusiones sobre la competencia de estos 
proyectados tribunales (ad hoc o permanentes), se polarizan entre los que pretenden 
reducirlos al juzgamiento de los delitos establecidos por el derecho internacional y 
quienes aspiran a extenderlos a otros delitos, cuando no hubiese competencia nacional 
(conflicto negativo) o ésta se negase a juzgarlos. Si bien los tribunales internacionales 
(permanentes o ad hoc) reproducirán estructuras punitivas selectivas y, al igual que los 
tribunales nacionales, no tendrán otro poder que el de decidir la continuación o inte- 
rrupción de una criminalización en curso, tendrán también el mismo efecto, o sea, el 
de garantizar un cierto grado de menor irracionalidad, en que el derecho penal podrá 
contener al poder punitivo en la medida de su reducido espacio para el caso y, especial- 
mente, garantizarán que éste no alcance a inocentes. 


14. Se asiste a una dinámica muy particular del poder mundial, en que (a) los estados 
pierden parte de su poder de decisión, sitiados por algunos centenares de 
macrocorporaciones transnacionales que operan con cálculos de rendimiento inmedia- 
to; (b) la concentración de riqueza se acentúa y asume características estructurales; (c) 
la distancia entre el centro y la periferia del poder mundial se amplía; (d) el poder se 
contenta con mercados que excluyen a sectores cada vez más amplios de las poblacio- 
nes; (e) la capacidad de planificación a largo plazo está neutralizada; (f) el discurso 
penal inquisitorio vuelve arropado en criterios (mal llamados pragmáticos) que pre- 
tenden prescindir de ideologías; (2) en el plano internacional se asiste a actos de abierta 
intervención punitiva y la Corte Suprema de los Estados Unidos, mediante la consa- 
gración del principio male captus bene detentus, legitima la competencia para secues- 
trar en territorio extranjero 2%; (h) los organismos internacionales se encuentran en una 
peligrosa situación de fragilidad. En estas condiciones, cabe pensar que los tribunales 
penales internacionales serán útiles para limitar lo que, de otra manera, va configuran- 
do el ejercicio de un poder punitivo internacional sin límite alguno. Sin duda que 
reproducirán el enfrentamiento entre poder punitivo y derecho penal, por lo cual, no 
faltarán tentativas políticas de mediatización para legitimar lo que hasta el momento 
son actos unilaterales de intervención de algunos estados, siendo función del derecho 
internacional penal reaccionar reductoramente. Nunca la justicia penal es aséptica al 


251 Cfr. Bassiouni, en AIDP, “ICC Ratification and national implementing legislation”. 

252 y. Broomhall,en , “ICC Ratification and national emplementing legislation”, p. 45 y ss.; del mismo, 
en Op. cit., p. 117 y ss.; Ambos, en ZStW, 1999, p. 175; el mismo, en “Revista Peruana de Ciencias 
Penales”, n° 9, p. 35 y ss.; también en “Revista Peruana de Ciencias Penales”, n? 10, p. 37 y ss.; AA.VV., 
The International Criminal Court, Observations and issues before the 1997-98 preparatory committee; 
Villalpando, De los derechos humanos al derecho penal internacional, p. 323 y ss. Un análisis de texto 
normativo en Luisi, en “Estudos Jurídicos em homenagem ao Professor João Marcello de Araujo Jr.”, p. 
365 y ss.; Rosbaud-Triffterer (Eds.), Rome Statute of the International Criminal Court, Robertson, 
Crimes against Humanity, p. 324 y ss.; Rodríguez-Villasante y Prieto, en Direito e ciudadania, n° 10/11, 
Praia, p. 237 y ss.; Bassiouni. en “Revue Internationale de droit penal”, 2000, p. 1 y ss.; Lagodny, en 
ZStW, 2001, 113, p. 800 y ss. 

253 Se les critica que sean post factum, lo que afecta la independencia y los hace excepcionales. 
Ferrajoli, en “Ex Jugoslavia. I crimini contro l umanitá”, p. 45. 

25% Acerca de este principio en la Corte Suprema, Fierro, La ley penal y el derecho internacional, p. 
657. 
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poder y menos aun cuando ocupará un lugar tan destacado dentro del esquema de poder 
mundial: serán tribunales destinados a decidir cuestiones en las que siempre estará 
involucrado el poder en tan alta dimensión. 


15. Por último, cabe señalar como tema propio de esta interdisciplinariedad las 
limitaciones de la ley y de la jurisdicción penales, impuestas por el derecho internacio- 
nal. En general, se trata de inmunidades 5 y, en modo alguno, de incapacidades ni de 
que las representaciones sean territorios extranjeros. Por consiguiente, las limitaciones 
se refieren sólo a las personas estrictamente amparadas por la ley internacional, pero 
sus coautores y partícipes no se benefician con la inmunidad. Las personas abarcadas 
son los jefes de estado extranjeros que se hallen en territorio nacional, en función del 
derecho internacional consuetudinario y de la Convención sobre Misiones Especiales 
del 16 de diciembre de 1969 2%. El concepto de jefe de estado es amplio, pues en caso 
de estar separadas la función de jefe de estado en sentido estricto y la de jefe de gobierno, 
comprende a ambos. La inmunidad procede incluso en visita privada, pero si se trata 
de visita oficial ampara también a su familia y comitiva oficial. Se extiende a los jefes 
de estado exiliados, si el gobierno lo sigue reconociendo como autoridad legítima del 
estado extranjero. La más importante de las inmunidades impuestas por el derecho 
internacional es la de los representantes de países extranjeros. El derecho internacional 
consuetudinario y de tratados consagró la regla de su inmunidad, pudiendo el estado 
receptor limitarse sólo a declararlo persona “no grata”. Los arts. 116 y 117 de la 
Constitución (antes 100 y 101) establecen la competencia originaria y exclusiva de la 
Corte Suprema en las causas que conciernen a embajadores, ministros y cónsules 
extranjeros. En caso de ser sujeto pasivo de un delito, en algún momento se entendió 
que la causa concierne sólo cuando asume el ro] de querellante; esta disposición plantea 
problemas no resueltos respecto de la garantía de doble instancia 2%”. 


16. En la actualidad, la inmunidad diplomática se encuentra reglada por la Convención de Viena 
sobre relaciones diplomáticas, del 18 de abril de 1961, a la que la Argentina ha adherido por decreto- 
ley 7672 del 13 de setiembre de 1963. El art. 29 establece que la persona del agente diplomático 
es inviolable. No puede ser objeto de ninguna forma de detención o arresto. El Estado receptor lo 
tratará con el debido respeto y adoptará todas las medidas adecuadas para impedir cualquier 
atentado contra su persona, sulibertad o sudignidad. El art. 31 establece que el agente diplomático 
gozará de inmunidad de jurisdicción penal del Estado receptor. Dado que la inmunidad tiene 
carácter funcional, el art. 27 la extiende a los correos diplomáticos. También abarca a la familia del 
diplomático y, siempre que no sean nacionales ni residentes permanentes, al personal técnico, admi- 
nistrativo y aun de servicio. El art. 31 párrafo 4° expresa que la inmunidad de jurisdicción de un 
agente diplomático en el Estado receptor no le exime de la jurisdicción del Estado acreditante. El 
art. 32 dispone que el Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad de jurisdicción de sus 
agentes diplomáticos y de las personas que gocen de inmunidad, mediante renuncia que siempre 
debe serexpresa. Siendo una inmunidad funcional, la renuncia sólo puede hacerla el estado acreditante 
y no el diplomático. La situación de los cónsules está regida por la Convención de Viena sobre 
relaciones consulares, del 24 de abril de 1963 (ley de facto 17.081 de 1966). Las inmunidades de 
los cónsules son más limitadas: Los funcionarios consulares no podrán ser detenidos sino cuando 
se trate de un delito grave y por decisión de autoridad judicial competente (art. 1°). No obstante, 
los funcionarios y los empleados consulares no estarán sometidos a la jurisdicción de las autori- 
dades judiciales y administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en el ejercicio de 
las funciones consulares (art. 43). Al igual que en el caso de los diplomáticos, la inmunidad puede 
ser renunciada en forma expresa por el Estado acreditante. 


235 Oehler, internationales Strafrecht, p. 361. 

256 Cfr, Fierro, La ley penal y el derecho internacional, p. 282. 

257 Además de que no es admisible una instrucción llevada a cabo por un tribunal colegiado, que dicte 
sentencia en única instancia, tampoco lo es el argumento de que el tribunal de constitucionalidad ofrece 
las máximas garantías, admisible sólo en un poder judicial corporativo y verticalizado. 
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17. El derecho internacional también impone la inmunidad de los integrantes de una 
fuerza armada de potencia amiga en el país, por delitos cometidos en el perímetro de 
su sede y que tenga relación legal con dicho ejército. Al menos éste es el criterio vigente 
entre los países del Tratado de Montevideo de 1940 (art. 7°), aunque debe entenderse 
con mayor amplitud en el derecho internacional en general cuando se trata de fuerzas 
armadas que integran misiones internacionales, lo que no es pacífico. Más acuerdo 
existe respecto de los buques de guerra extranjeros, pues en delitos cometidos a bordo 
de éstos se aplica la ley del país de bandera, salvo que éste haya solicitado la interven- 
ción de la autoridad local. 


III. Interdisciplinariedad con el derecho internacional 
de los derechos humanos 


1. A partir de la última posguerra se desarrolló una rama del derecho internacio- 
nal público que cobró importancia vital: el derecho internacional de los derechos 
humanos. La internacionalización de los derechos humanos no fue un fenómeno 
secundario sino un cambio de paradigma que importó la más importante de las 
transformaciones jurídicas del siglo XX. El neocolonialismo no se percató del riesgo 
que provocaba una revolución tecnológica bajo el paradigma de la jerarquización 
biológica de la humanidad, hasta que en la guerra de 1939-1945, el biologismo 
proporcionó material de justificación al nazismo y a otras ideologías, que sirvió para 
legitimar toda forma de aniquilación masiva, incluyendo el primer ataque nuclear a 
población civil: se aniquilaron millones de seres humanos en nombre de la humani- 
dad y de la justicia. Terminada la parte aguda del horror bélico, se impuso el cambio 
de paradigma en procura de un marco general del futuro discurso jurídico y político, 
lo que se formalizó en la Declaración Universal del 10 de diciembre de 1948, como 
acto limitativo de las ideologías. Desde entonces 2%, la Declaración y todo el anda- 
miaje (en permanente construcción) de un sistema internacional de garantías para los 
derechos humanos, van configurando el límite positivizado que se aspira imponer a 
las ideologías que legitimen el control social en cualquier parte del planeta. Aunque 
ese objetivo está lejos de lograrse 2, se va generando un coto jurídico positivizado 
que sirve de referencia. 


2. La aspiración a la positivización internacional de los derechos humanos importa 
el establecimiento de una antropología jurídica mínima 2% y de controles jurisdiccio- 
nales internacionales que tiendan a preservar sus pautas en todo el planeta. Si bien esta 
empresa apenas comienza, su importancia está fuera de toda duda. Pese a que la 
Declaración Universal de 1948 no fue producto de un tratado, tomó cuerpo la tendencia 
a considerarla jus cogens, como parte de la Carta de la ONU, criterio que se asumiría 
definitivamente en la conferencia de Teherán de 1968 %!. De 1966 datan los pactos 
internacionales (el de Derechos Civiles y Políticos y el de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales), en vigencia desde 1976, a partir de los cuales puede afirmarse 
la existencia de un sistema mundial de derechos humanos con organismos propios y 


25 Sobre la difusión en la posguerra, Cassese, Los derechos humanos en el mundo contemporáneo, 
p. 23 y ss; Dalla Via, en LL, del 13 de setiembre de 1996. 

25 Esta dificultad es resaltada por Bulygin, en “Análisis Lógico y Derecho”, p. 622; también Peces- 
Barba. en “Derechos y Libertades”, n° H, 1993, p. 76 y ss. 

200 En este sentido contribuyen en buena medida a la superación de la disyuntiva entre positivistas 
y jusnaturalistas (Cfr. Ferrajoli. en NDP, 1998/A, p. 63 y ss.), aun cuando la noción de un reconoci- 
miento de derechos subjetivos independientemente de la nacionalidad y que hacen a la personalidad 
humana, es muy anterior a la consagración formal internacional de los Derechos Humanos, como por 
ej. lo expresaba Concepción Arenal (El Derecho de Gentes, p. 29). 

261 Sobre el valor vinculante, Hitters, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, T. L p. 135 
y ss.: O'Donnell, Protección Internacional de los Derechos Humanos, p. 20 y ss.; Pinto, Temas de 
Derechos Humanos. p. 33 y ss. 
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basado en tratados 2%. En el orden regional, el primer documento fue la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de la Organización de los Estados 
Americanos, de 1948, cuya fuerza vinculante planteó opiniones análogas a las soste- 
nidas respecto de lá Declaración Universal. La convención regional es el Pacto de San 
José de Costa Rica o Convención Americana de Derechos Humanos, de 1968, que entró 
en vigencia diez años más tarde ?%, El sistema americano se inspira en el europeo, 
establecido por el Convenio Europeo de Derechos Humanos o Convención de Roma 
de 1950 2%, en vigencia desde 1953, y sobre análogo modelo se va configurando el 
sistema regional africano 2, 


3. Este considerable esfuerzo jurídico se desarrolla con las demoras y dificultades 
de los imponderables de la política internacional, pero en general se puede observar una 
tendencia progresiva. Junto al proceso de internacionalización se produjo la conglo- 
bación de los derechos humanos, o sea que se superó la vieja disputa entre derechos 
individuales y sociales, al tiempo que surgieron los llamados derechos de tercera 
generación 266, como el derecho al desarrollo 2” o al medio ambiente. Este último 
reconoce un volumen normativo muy considerable, pues abarca más de trescientos 
tratados multilaterales y más de novecientos bilaterales %8. Al mismo tiempo, si bien 
no puede negarse que el derecho internacional de los derechos humanos es parte del 
derecho internacional público, no es menos cierto que, dentro de éste, adquiere parti- 
cular configuración, con reglas propias que en cierta medida lo apartan de las generales 
del derecho de los tratados 24%: por ejemplo, en materia de derechos humanos la cláusula 
rebus sic stantibus no tiene vigencia, o sea que la violación de un tratado por una de 
las partes no autoriza a la otra a violarlo. 


4. Entre sus particularidades cabe consignar que esta rama del derecho internacional 
proporciona un fortísimo impulso a la persona humana como sujeto del mismo, al 
reconocerle el carácter de denunciante activo en los sistemas internacionales. Esto no 
puede confundirse con la pretensión indiscriminada de considerar a los particulares 
como sujetos activos de las violaciones de derechos humanos (injustos o ilícitos 
jushumanistas), propugnada por quienes procuran neutralizar los efectos de todo el 
movimiento. En efecto: los particulares pueden ser autores de delitos, pero no de ilícitos 
jushumanistas, cuyos sujetos activos sólo pueden ser los estados. Los estados pueden 
desproteger a las personas, dejando que otros particulares cometan impunemente de- 
litos contra ellas, lo que viola la cláusula frecuentemente consagrada en los tratados 
(Las altas partes contratantes se comprometen a respetar y hacer respetar...), e implica 
un injusto jushumanista por omisión, pero los particulares que al amparo de esta 


262 Gregori, La tutela europea dei Diritti dell’uomo, p. 20 y ss.; Van Boven, en UNAM, “La protec- 
ción internacional de los Derechos del Hombre”, p. 405 y ss.; Buergenthal-Grossman-Nikken, Manual 
internacional de Derechos humanos, p. 27 y ss. 

263 OEA, Secretaría General, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 
Gros Espiell, en Vasak, “Las dimensiones internacionales de los Derechos Humanos”, IH, p. 706 y ss.; 
Méndez-Cox, El futuro del sistema interamericano de Derechos Humanos; Figueiredo Steyner, A 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos e sua integração ao processo penal brasileiro, p. 61 
y SS. 

264 García de Enterría-Linde-Ortega-Sánchez Morán, El sistema europeo de protección de derechos 
humanos; Gregori, op. cit. 

265 M'Baye-Ndiaye, en Vasak, cit., IH, p. 755 y ss. . 

266 Sobre la evolución, Perez Luño, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución; el mismo, 
en Olivas (Comp.), “Problemas de legitimación en el Estado Social”, p. 91 y ss.; en “Revista del Centro 
de Estudios Constitucionales”, n° 10, 1991, p. 203 y ss. 

267 Brown Weiss-Cangado Trindade-McCaffrey-Kiss-Handi-Dinah, Derechos Humanos, desarrollo 
sustentable y medio ambiente, Álvarez Vita, Derecho al desarrollo. 

268 Cançado Trindade, Direitos Humanos e meio-ambiente. 

26% Cançado Trindade, Tratado de direito internacional dos dereitos humanos, 1, p. 123 y ss.; 
Gutiérrez Posse, en ED, 10/7/1995. 
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omisión estatal lesionan los derechos ajenos incurren en delitos, nacionales o interna- 
cionales, según el caso. El argumento contrario es una racionalización que pretende 
ensayar una legitimación de la cláusula rebus sic stantibus (que no rige en esta materia} 
no ya entre los estados sino entre éstos y sus habitantes: el estado sólo estaría obligado 
a respetar los derechos humanos de los habitantes que los respeten. Como se observa, 
esta racionalización perversa sería la premisa necesaria para aniquilar todos los efectos 
de este enorme esfuerzo internacional. La amplitud con que puede matizarse el prin- 
cipio de que el sujeto activo del ilícito jushumanista sólo puede ser el estado depende 
de la forma en que se consideren las relaciones entre el derecho internacional de 
derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Pero en cualquier caso, la 
admisión de sujetos distintos de los estados sólo es muy limitada y en un sentido muy 
distinto al de las ideologías de seguridad enemigas de los derechos humanos: se trata 
del reconocimiento de beligerantes en negociaciones y pactos, en los que también se 
impone a éstos la obligación de respetar los derechos humanos y se les deja sometidos 
a eventuales sanciones internacionales. 


5. En todos los instrumentos internacionales de derechos humanos hay expresas 
referencias al derecho penal y al procesal penal, lo cual permite crear un cuerpo de 
jurisprudencia internacional de formidable importancia, que en el orden regional 
americano tiene como fuente la Corte Interamericana de Derechos Humanos (San 
José) 27%, Este cuerpo creciente de doctrina penal constituye un importante paso para el 
control de la arbitrariedad de gobiernos y tribunales nacionales. Si bien no todos los 
países que se hallan en el sistema americano de derechos humanos reconocen la com- 
petencia de la Corte Interamericana, esto carece de importancia práctica, pues la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos no opera sólo en función del Pacto 
de San José de Costa Rica sino también de la Carta de la Organización de los Estados 
Americanos, de modo que la Comisión, ante injustos jushumanistas por parte de países 
que no reconocen la competencia de la Corte, ha adoptado la práctica de requerir a ésta 
un dictamen y hacerlo suyo. Dado que la Comisión tiene origen en la Carta de la OEA, 
puede imponer sanciones aun a los países que no han ratificado la Convención Ame- 
ricana, como los Estados Unidos —que fueron condenados por la ejecución de adoles- 
centes— en función de la violación a la Declaración Americana. 


6. En 1984 la Argentina ratificó la Convención Americana (ley 23.054) y en 1986 
los Pactos Internacionales (ley 23.313), de modo que desde esas fechas se halla plena- 
mente vinculada a los sistemas regionales y al universal. Por consiguiente, esos instru- 
mentos forman parte del derecho nacional, y la construcción del derecho penal nacional 
debe hacerse incorporando sus principios como ley suprema ””!. Sin embargo, no fal- 
taron quienes desconocieron el art. 31 constitucional, basados en la tesis del doble 
derecho, según la cual el derecho internacional obliga a los estados, pero no es parte 
del derecho interno hasta que no se lo incorpora a la ley interna. Según esta teoría, los 
jueces debían aplicar la ley interna aunque fuese contraria al texto expreso de la 
internacional, en forma tal que el derecho interno los obligaría a ser partícipes en la 
comisión de un ilícito internacional ?”?, El dualismo es una tesis superada en el derecho 
internacional contemporáneo, en tanto que el monismo (según el cual la norma inter- 
nacional es directamente aplicable al orden interno, sin necesidad de acto de recep- 
ción), domina desde Kelsen, Verdross y otros autores ?73, reconociendo su origen en 


V0 Travieso, La Corte Interamericana de Derechos Humanos; la publicación periódica en “Revista 
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos”. 

271 y, Abregú-Courtis (comps.). La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los 
tribunales locales; sobre el carácter vinculante de los derechos humanos constitucionalizados, Cappelletti, 
Juízes legistadores?, p. 65. 

272 Cfr. Supra $8 9 y 10. 

273 Cfr. Díaz Cisneros, Derecho Internacional Público, 1. p. 55 y ss. 
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Blackstone y el derecho anglosajón (International Law is a part of the Law of the Land), 
de donde, a través de la Constitución de los Estados Unidos, llegó a la Constitución 
argentina, de la mano de Juan Bautista Alberdi, quien sostenía que el derecho es uno 
y predicaba dejemos de concebir tantos derechos como actitudes tiene el hombre sobre 
la tierra ”*, 


7. Los sectores tradicionalmente enemigos de los derechos humanos en la Argen- 
tina, especialmente vinculados a los genocidas de la dictadura militar de 1976-1983, 
adhirieron a la tesis del doble derecho, postulando una insostenible inconstitucionali- 
dad de las ratificaciones de los tratados, con argumentos conocidos y desacreditados en 
el derecho internacional, pues habían sido largamente sostenidos por la ex Unión 
Soviética y suenan fuera del tiempo frente a la actual crisis del concepto de soberanía 7$. 
La jurisprudencia fue oscilante, especialmente cuando se planteó la racionalidad del 
tiempo de prisión preventiva. Esta situación incierta perduró hasta que la Corte Supre- 
ma se pronunció por la tesis monista 276, Pese a que la Corte Suprema no hizo más que 
establecer lo que son principios claros de derecho internacional público y no sólo de 
derechos humanos, que no dejan lugar a objeciones ingeniosas pero ineficaces ante los 
organismos y jurisdicciones internacionales, lo cierto es que nada impedía que el 
criterio jurisprudencial cambiase. En estas condiciones se llegó a la reforma constitu- 
cional de 1994, donde la cuestión quedó definida con lo dispuesto por el inc. 22 del art. 
75 del texto vigente, que otorga jerarquía constitucional a varios instrumentos inter- 
nacionales de derechos humanos, precisa el art. 31 en el sentido de que los restantes 
tratados internacionales tienen jerarquía superior a las leyes y faculta al Congreso 
Nacional a otorgar jerarquía constitucional a otros tratados de derechos humanos ?””. 


8. En estricta doctrina, estas disposiciones son casi innecesarias, porque es principio 
unánimemente aceptado en el derecho internacional público que no se admiten limi- 
taciones de derecho interno para no cumplir la ley internacional ?7*, pero no es posible 
ignorar las dudas que se habían sembrado en la doctrina y en la jurisprudencia y que 
hacían necesaria una disposición constitucional que pusiese fin a cualquier tentativa 
de postular el doble derecho, permitiendo invocar en cada caso y con la necesaria 
seguridad, las disposiciones pertinentes como constitucionales, lo que cambia comple- 
tamente la perspectiva en múltiples aspectos, tal como se ha analizado al tratar de los 
principios limitadores ?””, Es necesario observar que en esta materia la reforma de 1994 
siguió la tendencia del constitucionalismo moderno, que con variables menores recoge 
la tesis monista. 


9. En América Latina se pretende minimizar la importancia del derecho internacional de los 
derechos humanos, por parte de cierto sector doctrinario, que se resiste a incorporar su normativa a 
laelaboración dogmática. Esta tendencia desconoce la dimensión jurídica del desarrollo de este nuevo 
ámbito, por lo general por dificultades provenientes de un entrenamiento jurídico formalista, o bien 
por autores que están vinculados a posiciones políticas y a grupos responsables de gravísimos injustos 
jushumanistas en la región 0, Estas posiciones tuvieron claro eco parlamentario en los argumentos 
de la minoría que se opuso a la sanción del vigente inc. 22 del art. 75 durante el debate en la 
Convención de 1994. La minimización del derecho internacional de los derechos humanos pierde de 


7 Alberdi, Escritos Póstumos, cit. por Díaz Cisneros, 1, p. 64. 

275 Cfr. Ferrajoli, Derechos y garantías, p. 125 y ss. 

276 En “Ekmekdjian, Miguel A. c/ Sofovich, Gerardo y otros”, del 7 de julio de 1992. 

277 Sobre el impacto de los instrumentos internacionales de protección de derechos humanos en las 
recientes constituciones, Cançado Trindade, Tratado, 1, p. 403. 

27 En general, en Europa se reconocen las convenciones privilegiadas por sobre la Constitución, 
concretamente la Convención de Roma y la Europea de salvaguardia de los Derechos del Hombre y 
las libertades fundamentales (Cfr. Conte-Maistre de Chambon, Droit Pénal Général, p. 78). 

229 Cfr. Supra $ 10. 

280 Que suelen agotar los argumentos para evitar la supuesta vigencia retroactiva de los tratados 
(sobre este fenómeno y el derecho a la verdad, Cohen, en NDP, n° 1997/B, p. 562). 
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vista su general sentido histórico, reducido a un puro juego normativo, afirmando que la Declaración 
Universal es una mera expresión de deseos de contenido ético y no jurídico. Esta curiosa tesis, nunca 
sostenida seriamente en el campo jurídico, pasa por alto que si el resto del derecho no sirve para 
preservar los contenidos de esa declaración, no es útil al ser humano y queda reducido a un mero 
ejercicio del poder al servicio de los sectores hegemónicos, o sea que, deslegitimando todo el derecho 
como mero ejercicio del poder, se legitima cualquier violencia que se le oponga. 


IV. Interdisciplinariedad con el derecho internacional humanitario 


1. Dejando de lado las superadas versiones del llamado derecho de la guerra, hoy 
se denomina derecho internacional humanitario a la parte del derecho internacional 
público relacionada con la guerra, que abarca los llamados derechos de Ginebra y de 
La Haya (que en conjunto son el jus in bello, o sea las reglas a que deben atenerse los 
beligerantes en la guerra) y lo que resta del jus ad bellum o derecho a ejercer los actos 
bélicos mismos ?*!. Este último se encuentra sumamente limitado a partir de la Carta 
de las Naciones Unidas, que lo reduce a los casos de ejercicio por la propia organización 
internacional, a las guerras de liberación y a la legítima defensa. Aunque la guerra sea 
en general un acto ilícito, las guerras se multiplican 2%, en especial las que tienen lugar 
entre facciones en un mismo país 28. Dado que la limitación del jus ad bellum no deja 
de ser una aspiración, la guerra sigue siendo un hecho político de naturaleza semejante 
al poder punitivo, y el derecho internacional humanitario se halla legitimado en tanto 
que intenta contenerlo y reducirlo ?%*, Esta tarea incumbe al jus in bello, o sea al 
conjunto de normas que rigen para los beligerantes y que abarcan los dos órdenes 
señalados: (a) el derecho de La Haya, que limita el uso de ciertos medios; y (b) el derecho 
de Ginebra, que establece reglas de protección a los militares cuando ya no están en 
condiciones de actuar, a los prisioneros y náufragos y a la población civil. En general 
se entiende, pues, que el derecho internacional humanitario %5 se ocupa de las normas 
internacionales de origen convencional o consuetudinario que están específicamente 
destinadas a regular los problemas humanitarios directamente derivados de los con- 
Jlictos armados, internacionales o no, y que restringen por razones humanitarias el 
derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de su elección, o que 
protegen a las personas y bienes afectados por el conflicto 2, 


2. El derecho internacional humanitario forma parte del derecho internacional 
público, discutiéndose su relación con el derecho internacional de los derechos huma- 
nos ?7, del que para algunos es un capítulo, en tanto que otros lo consideran indepen- 
diente. Y por último, predominan quienes —con mayor precisión— los consideran saberes 


281 Schindler, en “Revista Internacional de la Cruz Roja”, 1979, p. 3 y ss.; en sentido análogo, 
Swinarski, Principales nociones e institutos del derecho internacional humanitario, p. 21, Cavallero, 
en JA, mayo 20 de 1987; sobre su origen, Camargo, Manual de Derechos Humanos, p. 212; González 
Gómez, Derecho Internacional Humanitario, p. 3 y ss. 

282 La contradicción de un “derecho de la guerra” como contrario al derecho, en Fernández Flores, 
Del derecho de la guerra, p. 559. 

283 Sobre los problemas de su aplicación a conflictos no internacionales, Hernández Mondragón, 
Derecho internacional humanitario, p. 57; Moreillon, en “Segundo Seminario Interamericano sobre 
seguridad del estado, derecho humanitario y derechos humanos en centroamérica”, p. 88. 

28+ La idea de un derecho humanitario como opuesto a la guerra de “salvajes desenfrenados” es 
antigua; en el país, Ferreyra, R.D., Lecciones de derecho internacional. p. 110. 

285 Sobre la denominación, Peraza Chapeau, en “Derecho Internacional humanitario”, Seminario 
Internacional, CICR, p. 30. 

26 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentarios a los Protocolos Adicionales del 8 de junio 
de 1977, p. XXVIL 

287 Y, Cançado Trindade, en “Seminario interamericano sobre la protección de la persona en situa- 
ciones de emergencia”, p. 35 y ss.: Camargo, Derecho Internacional Humanitario, p. 87 y ss.; Pictet, 
Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario; Swinarski, Principales nociones e 
institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema internacional para la protección de 
la persona humana; del mismo, Introducción al derecho internacional humanitario, p. 15. 
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diferentes pero necesariamente compatibilizados. Esta rama del derecho internacional 
tiene la particularidad —a diferencia de la rama de los derechos humanos- de reconocer 
con mucha frecuencia a particulares como sujetos activos de sus ilícitos: el reconoci- 
miento de partes en conflicto, no necesariamente internacionales ni interestatales, 
obliga a imponer a éstas las obligaciones del jus in bello y, por ende, a someterlas a 
posibles sanciones internacionales, lo que importa su reconocimiento como sujetos 
activos. Entre sus múltiples conexiones interdisciplinarias con el saber penal, cabe 
destacar tres: (a) la actual perspectiva general del jus in bello que, como se ha visto, es 
aleccionadora para el penalismo; (b) las disposiciones de interés penal respecto de los 
prisioneros de guerra y (c) respecto de las poblaciones civiles. En tanto que la primera 
reviste significación estructural para todo el saber penal, las dos últimas son puntuales. 


3. Es interesante señalar que, pese a la disposición de la Carta de las Naciones Unidas 
que limita las guerras lícitas a las emprendidas por la misma organización, a las de 
liberación y a las defensivas 28, el derecho internacional humanitario moderno renun- 
cia a la vieja pretensión de los internacionalistas de regular el jus ad bellum, mante- 
niendo sólo como aspiración el reemplazo de las guerras por otro sistema de decisión 
de los conflictos. El desconcierto ante una rama del derecho que regula aspectos de un 
hecho ilícito pero real no está del todo superado entre los cultores de esta disciplina; 
pero de cualquier manera, deben rendirse ante la evidencia de lo real. Es aleccionador 
para el narcisismo penalista que una rama del derecho, que pretendía estudiar normas 
que supuestamente regulaban los momentos de más alta y brutal manifestación del 
poder destructivo en el planeta, se rinda ante la realidad y se relegitime reconociendo 
que ésta no es su función ni su poder y que, en cambio, le compete la más modesta pero 
eficaz tarea de reducir y acotar la violencia del fenómeno. Es verdad que hay 
internacionalistas que se dedican casi únicamente a legitimar discursivamente el de- 
recho de su país a llevar adelante una guerra, lo que obedece a que los países necesitan 
operadores políticos internacionales con formación jurídica. Pero no hay teóricos del 
derecho de gentes que pretendan legitimar las guerras que se producen en el mundo a 
través de supuestas necesidades. Es bueno observar que el derecho internacional hu- 
manitario en ningún momento intenta construir una teoría sobre el derecho de Ginebra 
a partir de la legitimación de la guerra, lo que consigue sin dificultad teórica, porque 
se limita a reconocer la guerra como simple factum. 


4. El capítulo III, que trata las Sanciones penales y disciplinarias (arts. 82 a 108) 
del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo al trato debido a los 
prisioneros de guerra, contiene una codificación penal y procesal penal que implica las 
garantías mínimas respecto del ejercicio del poder punitivo sobre éstos, por parte de las 
potencias detentoras. Las garantías de derecho penal establecidas son, ante todo, de 
igualdad con los propios militares de la potencia detentora: no pueden ser penados por 
delitos propios de prisioneros, salvo con sanciones disciplinarias; se los somete a los 
mismos tribunales que a los militares detentores y no pueden ser sancionados con otras 
penas que las de éstos; serán beneficiados por la circunstancia de no tener deber de 
lealtad a la detentora; las sanciones disciplinarias no pueden superar los treinta días de 
privación de libertad; la evasión simple no es punible; se les garantiza defensa califi- 
cada y de confianza; la sentencia de muerte no se ejecuta hasta seis meses después de 
haber sido comunicada a la potencia protectora; por último, se exige la garantía de 
independencia e imparcialidad del tribunal. 


5. El problema que plantea este Convenio es que el vigente CJM no garantiza a los 
militares argentinos, ni siquiera en tiempo de paz, los requisitos mínimos que el 
Convenio impone para los prisioneros enemigos en tiempo de guerra. Frente a este 


288 Sobre el problema de las llamadas “intervenciones humanitarias”, Ramón Chornet, ¿Violencia 
necesaria? 
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hecho, hay dos posibles interpretaciones: o bien se entiende que los prisioneros de 
guerra se hallan en una situación jurídica privilegiada, o bien se admite que el CJM es 
inconstitucional desde la ratificación del convenio. El texto del Convenio parece prever 
esta situación, porque el art. 82, al disponer que los prisioneros quedan sometidos a la 
normativa de la potencia detentora, agrega con gran sabiduría: No obstante, no se 
autorizará persecución o sanción alguna contraria a las disposiciones del presente 
capítulo. Cabe observar que el Convenio data de 1949 y no tiene por objeto proteger 
los derechos de los militares de las potencias detentoras, sino sólo los derechos de los 
prisioneros. La complementariedad del derecho humanitario con el de derechos huma- 
nos, el desarrollo enorme de este último en las décadas posteriores al Convenio, la 
violación de normas concretas de todos los instrumentos internacionales por parte del 
Código de Justicia Militar y el expreso reconocimiento de la jerarquía constitucional 
de los derechos humanos, además del escándalo del privilegio de los prisioneros en 
relación a los propios militares argentinos, son todas razones que llevan a concluir que 
la única solución viable es la inconstitucionalidad del vigente CJM que, por lo menos, 
debe garantizar a los militares nacionales los mismos derechos que a los prisioneros de 
guerra. 


6. Los arts. 64 a 78 del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a 
la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra, establecen una serie 
de normas limitativas del ejercicio del poder punitivo sobre poblaciones de territorio 
ocupado. La legislación penal territorial queda vigente, facultándose en limitada medida 
a su reforma por la potencia ocupante, garantizándose los principios generales, la 
irretroactividad legal y la proporcionalidad de las penas. Se límita la punición por actos 
contra la potencia ocupante y se autoriza la pena de muerte sólo para casos graves y 
siempre que ésta ya estuviese prevista en el derecho del territorio ocupado. La potencia 
ocupante no puede imponer penas por hechos cometidos antes de la ocupación ni puede 
penar a sus propios nacionales que hubiesen buscado refugio en el territorio ocupado 
por actos anteriores al comienzo de las hostilidades ni deportarlos, salvo por delitos 
comunes que hubiesen dado lugar a extradición. Se establecen una serie de garantías 
procesales (debido proceso, tribunales independientes, defensa, recursos, etc.). Nueva- 
mente el derecho internacional humanitario plantea al derecho argentino el problema 
de su compatibilidad con el Código de Justicia Militar. Es claro que las disposiciones 
de ese código relativas a coacción directa Ja mal llamada ley marcial- no son com- 
patibles con las del Convenio, lo que llevaría al absurdo de que los habitantes del 
territorio argentino en caso de necesidad tendrían menos derechos que las poblaciones 
de un territorio ocupado en caso de guerra internacional. Otra vez, para evitar el 
escándalo jurídico y por las mismas razones invocadas al tratar el tema anterior, debe 
entenderse que son inconstitucionales las disposiciones respectivas que no sean com- 
patibles con lo establecido en el mencionado Convenio. En particular, debe conside- 
rarse derogado el art. 111 del CJM, que imponía como regla el sometimiento a los 
tribunales militares de la población civil de los territorios ocupados, dado que en este 
momento es clara la Constitución en cuanto a que los tratados internacionales tienen 
Jerarquía superior a las leyes. 


V. Interdisciplinariedad con el derecho internacional privado 
(derecho penal internacional) 


1. Se trata de la materia más asidua en el tratamiento de los penalistas, que en la 
teoría de la ley penal suele ser considerada como ámbito de validez espacial o, sim- 
plemente, como validez espacial de la ley penal ?”. Sin embargo, en los trabajos más 


28 Así, Soler, I, p. 163; Núñez, I, p. 156; Fontán Balestra, I, p. 157; en Italia, Antolisei. p. 83: Maggiore, 
I, p. 207; en Alemania, Welzel, p. 26; Maurach, p. 116. 
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recientes parece omitirse %%, quizá porque —pese a este extendido hábito expositivo- nc 
se trata de una materia específica del derecho penal sino que constituye un complejo 
capítulo del derecho internacional privado, al que hay que remitirse para su completo 
tratamiento. La inclusión de una breve referencia a ella en la exposición del derecho 
penal obedece a que tiene incuestionable interés para el penalista y, también, a razones 
puramente didácticas y expositivas, además del peso de la tradición. 


2. Respecto de la validez de la ley penal existen cuatro principios en la legislación 
y doctrina comparadas, entendidos como principios ideales o puros, es decir que, en la 
realidad, los sistemas de derecho penal internacional o internacional privado (penal) 
los combinan en soluciones mixtas o complejas. Por otra parte, su manejo no está libre 
de confusiones, pues tanto pueden emplearse para determinar la ley aplicable (para 
resolver conflictos de leyes penales) como para resolver conflictos de competencia 
jurisdiccional, cuestiones que siempre es necesario distinguir, puesto que es factible 
que un tribunal aplique una ley penal extranjera o limite la propia ley nacional en razón 
de remisiones condicionantes de una ley extranjera. Los referidos principios o criterios 
son: (a) el de territorialidad (la ley penal rige en todo el territorio del estado y en los 
lugares sometidos a su jurisdicción) ?*!; (b) el de nacionalidad o de personalidad (se 
aplica la ley penal del país del cual es nacional el autor (personalidad activa) o del país 
del que es nacional el sujeto pasivo (personalidad pasiva) sin que importe el lugar del 
hecho ??; (c) el real o de defensa (la ley aplicable es la del estado titular del bien jurídico 
lesionado o en el que habita la persona que es titular del mismo); y (d) el universal o 
de justicia universal (el estado que aprehende al autor le aplica su ley, sin que importe 
el lugar del hecho ni la nacionalidad de los sujetos o la pertenencia del bien jurídico) Y, 
Si bien estos principios se combinan de diferente modo en los sistemas concretos, 
ninguna ley puede prescincir del principio de territorialidad, que siempre es necesario, 
aunque no suficiente. Puede afirmarse que todos los sistemas concretos son combina- 
ciones de los tres restantes para limitar o extender la aplicación territorial 2%. Como las 
disposiciones de derecho penal internacional son nacionales, cada país combina los 
principios mencionados en forma particular y, en general, puede observarse una mayor 
incidencia del principio de personalidad o nacionalidad en los países europeos, por 
oposición a los latinoamericanos. Los conflictos que se producen al respecto no tiunen 
solución, pues cada país aplica su propia legislación. De este modo, en función del 
principio de personalidad pasiva, la justicia europea ha podido conocer casos de delitos 
cometidos en la Argentina contra ciudadanos de sus respectivas nacionalidades 2, 


3. El CP argentino regula la materia en su art. 1°: Este código se aplicará; 1) por 
delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de la Nación 
Argentina o en los lugares sometidos a su jurisdicción; 2) por delitos cometidos en el 
extranjero por agentes o empleados de autoridades argentinas en el desempeño de su 
cargo. Es claro que este texto contiene pocas limitaciones al principio de territoriali- 
dad, debiendo remitirse al derecho internacional público para precisar el concepto de 
territorio, con la consiguiente problemática respecto del espacio aéreo y del mar terri- 
torial. Sí bien actualmente no es admisible la ficción de que Jos lugares sometidos a la 
jurisdicción son territorio nacional, se asimilan a éste para estos efectos. Para el prin- 
cipio territorial es importante determinar la ley aplicable cuando la conducta tiene 
lugar en un ámbito territorial y el resultado en otro (los llamados delitos a distancia). 


2% v., por ejemplo, los plantcamientos de Freund y Köhler. 


291 Sobre ello, especialmente el concepto de “territorio”, Fierro, op. cit., p. 215 y ss, 

22 Oehler, Internationales Strafrecht, p. 443; Harb, Derecho Penal, p. 126. 

2% Oehler, op. cit., p. 519. 

29 La posición angular del principio territorial se destaca desde los primeros internacionalistas 
argentinos (Cfr. Ferreyra, R.D., Lecciones de Derecho Internacional, p. 40). 

295 Cfr, Hhurburu, 11 processo sugli italiani scomparsi in Argentina. 
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Dado que la ley vigente no resuelve expresamente la cuestión, debe entenderse que la 
voz efectos consagra la llamada regla de ubicuidad, conforme a la cual rige tanto la ley 
del lugar de la acción como la del lugar del resultado. Esta regla —adoptada por muchas 
legislaciones— tampoco resuelve el problema, sino que tiene como único objeto evitar 
un conflicto negativo que conlleve impunidad (cuando la acción se realiza en un 
territorio regido por la ley del resultado y el resultado en uno regido por la ley de la 
acción). Una razonable reconstrucción dogmática del art. 1° del CP, permite concluir 
que (a) la ley argentina se aplica, en primer término, a las acciones que se realizan en 
el territorio nacional; (b) en caso de conflicto negativo, también se aplica si en el 
territorio ha tenido efecto el resultado. 


4. Según el alcance que se otorgue a la voz efectos del art. 1° CP, se considerará si 
la ley argentina, junto a la referida regla de la ubicuidad, adopta o no el principio real 
o de defensa como subsidiario del territorial2%, La cuestión no es pacífica, dadas las 
deficiencias técnicas de la expresión. De cualquier manera, la voz efectos es demasiado 
amplia como para pretender que se limita a resultados (que sólo abarcaría los llamados 
delitos a distancia), por lo cual resulta forzado no admitir que también comprende las 
consecuencias jurídicas lesivas para un bien jurídico garantizado territorialmente. Sin 
embargo, dentro del mismo sector doctrinario que admite esta extensión se sostiene 
que, por tratarse de un principio de caracter subsidiario, debe interpretarse 
restrictivamente, por lo cual debe entenderse que el principio real está limitado a los 
bienes jurídicos públicos y no a los restantes, argumentándose que, de lo contrario, 
anularía el principio territorial ?”. Esta interpretación no es adecuada, porque el prin- 
cipio real o de defensa, si bien es subsidiario, lo es porque los tres restantes en cualquier 
combinación son subsidiarios del territorial, por lo cual no lo excepciona sino que 
extiende la aplicación de la ley penal a casos que no están incluidos en ese principio, 
sin que ello importe reconocimiento de reciprocidad alguna. A este último respecto 
debe recordarse que estos conflictos, debidos a diferentes regulaciones del derecho 
internacional privado (penal), no tienen solución, salvo que se prevea en tratados. Por 
lo tanto, al no comprometer ningún ejercicio de la soberanía territorial, no tiene razón 
la interpretación restrictiva y, en consecuencia, su limitación a los bienes jurídicos 
públicos tampoco se justifica. Cabe aclarar que el principio real o de defensa no debe 
confundirse con el de la personalidad pasiva: la ley nacional no alcanza a todos los 
delitos cometidos en el extranjero contra ciudadanos argentinos, sino sólo a los que 
afectan bienes jurídicos que se hallan en el país, sean sus titulares ciudadanos nacio- 
nales o extranjeros. Conforme a esta combinación del principio territorial con el real 
en subsidio, la ley penal sería aplicable a (a) acciones típicas realizadas, en todo o en 
parte, en el territorio nacional; (b) a acciones típicas realizadas fuera del territorio, 
cuando el resultado típico se produjese en él, o cuando mediase un conflicto negativo 
y la ley no sea aplicable en función de otro principio; (c) a acciones y resultados típicos 
producidos en el extranjero, si afectan la disponibilidad de entes garantizada legal- 
mente en el territorio. 


5. Con mucho menor incidencia que el principio real o de defensa, opera el de 
personalidad o nacionalidad. Se consideraba que la no extradición del nacional era 
una manifestación de este principio, pero durante muchos años reinó bastante insegu- 
ridad a su respecto, puesto que estaba consagrada en la ley 1.612, que regulaba la 
extradición a falta de tratado, pero se discutía si esa ley estaba vigente después de la 
sanción del código procesal de Obarrio. La vigente ley 24.7672% acabó con esas 


2% La disparidad de opiniones es considerable. Sobre ello, Herrera, La Reforma penal, p. 29; Peña 
Guzmán, en LL, 30-335; Soler, 1, p. 174; Núñez, Ł p. 170; Fontán Balestra, 1, p. 260. 

29 Al respecto, Fierro, op. cit., p. 139. 

29 Sobre ella, D'Alessio-De Paoli-Tamini, en LL, 21/5/97: Piombo, Tratado de la extradición 
“Internacional e interna). 
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incertidumbres, estableciendo en su art. 12 que el nacional puede hacer opción para ser 
juzgado por los tribunales nacionales, en cuyo caso será aplicable la ley argentina, 
siempre que el estado requirente preste conformidad. En caso que medie un tratado que 
prevea la extradición de nacionales, el ciudadano argentino puede formular igual 
opción pero, conforme al art. 36, queda a criterio del poder ejecutivo decidir al respecto. 
La regla de no extradibilidad del nacional no tiene carácter constitucional y, de hecho, 
ha sido derogada en varios tratados bilaterales de extradición y en el Tratado de 
Derecho Penal Internacional de Montevideo de 1889. Cabe preguntarse si la extradi- 
ción de un nacional, por lo menos en algunos casos, no importa una pena de expatria- 
ción, cuestión en la que no ha reparado la doctrina. Aunque es en algunos aspectos 
discutible, puede afirmarse que el principio de nacionalidad estaría también consagra- 
do en el Tratado Antártico y en las convenciones de París de 1884 (protección de cables 
submarinos) y de la ONU de 1949 (represión de la trata de personas y de la prostitución 
ajena) 2. Su consideración con tan escasa relevancia es un error del CP, que deja a 
quienes victimizaren a ciudadanos argentinos en el extranjero fuera de todo alcance de 
la ley nacional. 


6. En cuanto al principio universal, se lo consagra en tratados como el de derecho 
penal internacional de Montevideo de 1889%% y en las convenciones sobre piratería, 
tortura, trata de esclavos, trata de personas y protección de cables submarinos %!, A 
veces se utiliza este principio para resolver cuestiones de competencia, sin decidir 
respecto de la ley aplicable, lo que abre la posibilidad de aplicación de la ley extranjera 
por tribunales nacionales. Es lo que sucede con lo dispuesto por el Tratado de Monte- 
video de 1889: Cuando un delito afecte diferentes estados prevalecerá para juzgarlo 
la competencia de los tribunales del país damnificado en cuyo territorio se capture al 
delincuente. Si el delincuente se refugiare en un estado distinto de los damnificados, 
prevalecerá la competencia de los tribunales del país que tuviese prioridad en el 
pedido de extradición (art. 3%). En los casos del artículo anterior, tratándose de un solo 
delincuente, tendrá lugar un solo juicio y se aplicará la pena más grave de las esta- 
blecidas en las distintas leyes penales infringidas. Si la pena más grave no estuviese 
admitida por el estado en que se juzga el delito, se aplicará la pena que más se 
aproxime en gravedad (art. 4%). Aunque no parece ser una consecuencia necesaria del 
principio universal, se considera que el código penal reconoce este principio en el 
segundo párrafo del art. 50: La condena sufrida en el extranjero se tendrá en cuenta 
para la reincidencia si ha sido pronunciada en razón de un delito que pueda, según 


29 Cfr. Piombo, Extradición de nacional. 

300 Zuccherino, Los tratados de Montevideo. 

301 La aplicación respecto de estos delitos en Fierro, op. cit., p. 371 y ss. En orden a la Convención 
contra la tortura, el 14 de octubre de 1998 el juez instructor español Baltasar Garzón solicitó a las 
autoridades británicas la detención provisional del ex dictador chileno Pinochet, quien en razón de ello 
fue detenido en Londres el día 16 del mismo mes. El arresto desató en varios países europeos una 
oleada de denuncias presentadas tanto por nacionales de estos países como por exiliados chilenos. El 
gobierno español solicitó la extradicción de Pinochet el 6 de noviembre de 1998, mientras en otros 
países también se presentaron solicitudes. La House of Lords le negó su inmunidad el 25 de noviembre 
por tres votos contra dos —contrariamente a una decisión de la High Court de 28 de octubre—. En base 
aesta decisión, el Ministro de Interior británico autorizó la tramitación de la extradicción; sin embargo, 
la decisión de los lores fue anulada el 15 de enero de 1999 por los vínculos existentes entre unos de 
los jueces y la organización Amnistía Internacional. La segunda decisión de la House of Lords de 24 
de marzo de 1999, aunque confirmó en su orientación general a la primera, redujo los delitos a los que 
quedaba referida la extradieción a los cometidos con posterioridad al 29 de setiembre de 1988 (fecha 
de entrada en vigor de la Convención contra la Tortura en el derecho interno británico). La trascen- 
dencia del caso en Ambos, en “Revista Peruana de Ciencias Penales”, n° 10, p. 407 y ss.; Méndez, en 
“Judicium et Vita”, HDH, San José, 2000, p. 130 y ss.; Garretón Merino, en “Revista Argentina de 
Derechos Humanos”, Año I, n° 0, p. 27 y ss. El alegato de Juan Bustos Ramírez y el texto completo 
del fallo de desafuero de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile, en “Revista Peruana de Ciencias 
Penales”. n° 10, p. 443 y ss. 
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la ley argentina, dar lugar a extradición. Quizás la más importante referencia al 
principio universal se halle en la propia Constitución, cuyo art. 118 establece que 
cuando el delito se cometa fuera de los límites de la Nación, contra el Derecho de 
Gentes, el Congreso determinará por una ley especial el lugar en que haya de seguirse 
el juicio. 

7. Cuestiones claramente pertenecientes al derecho internacional son la extradición 
y el asilo, pese a que tradicionalmente son desarrolladas por los penalistas%. La 
pertenencia de la extradición al derecho internacional no le cancela su carácter de 
institución procesal penal, como tampoco ésta excluye su consecuencia material (con- 
tenido penoso) ni los presupuestos de derecho penal que requiere *%%, Por ello, no es 
admisible a su respecto la tesis de que puede regirse retroactivamente aduciendo que 
el derecho internacional no prohíbe la retroactividad (entraría en contradicción con- 
sigo mismo) ni tampoco que es admisible por no tener carácter penal material (tampoco 
lo sería si fuese enteramente procesal, pues las leyes procesales más gravosas no tienen 
efecto retroactivo). En cuanto al asilo, tiene una estrecha relación con el derecho 
internacional de refugiados, que adquirió un formidable desarrollo en las últimas 
décadas del siglo XX, especialmente a partir de la creación del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para Refugiados. Debido a esta pertenencia no corresponde 
desarrollarlas, salvo en lo que respecta a un concepto que debe ser proporcionado por 
el derecho penal y que el derecho internacional debe receptar al tratar de las mismas, 
que es el delito y el delincuente políticos, que excluye la extradición y ampara con el 
asilo. 


8. A efectos constitucionales (art. 18) el delito político se conceptúa subjetivamente 3% 
y, por efecto de la Convención internacional sobre genocidio, este crimen se excluye 
de los beneficios del delito político. Cabe preguntar si existe un único concepto de delito 
político, o bien si éste se desdobla entre uno propio del derecho público interno (defi- 
nido subjetivamente o sea, por la motivación) y otro internacional que sirva para negar 
la extradición y para conceder el asilo. Dado que no hay una ley internacional clara, 
se han sostenido criterios tanto subjetivos como objetivos 3%. Con criterio objetivo se 
pretendió distinguir entre delito político y delito social 3%, siendo este último el que se 
orientaría sólo contra la estructura económica y social, lo que no pasó de una tentativa 
de limitación del concepto de delito político %”. La gravedad de algunas manifestacio- 
nes criminales ha sido aprovechada para tratar de eliminar toda la tradición de privi- 
legio del delito político: con razón se ha dicho que con ese criterio se volvería a 
crucificar a Cristo 9%, En esta materia, al igual que en el derecho público interno, no 
resta otra solución que apelar al criterio subjetivo: sería inadmisible una definición 
objetiva que permita privilegiar al que actúa sólo movido por el lucro, como el merce- 
nario, el vendedor o el traficante de armas. Por lo tanto, no existen dos conceptos de 
delito político sino un único concepto, salvo que lo limiten los tratados internacionales. 
Su definición subjetiva (por la motivación o culpabilidad) no implica que deba ser un 
delincuente por conciencia *%”, siendo suficiente un claro motivo político. 


302 y. Bassiouni, International Criminal Law, p. 191 y ss.; del mismo, International Extradition, 
Perez-Holguin Sarria-Holguin Sarria, Documentos de la extradición. 

303 van den Wyngaert, en “Studies in International Criminal Law, Skrifter fran Juridiska Fakulteten 
i Uppsala”, n° 27, 1989, p. 43 y ss. 

W Supra $ 15, L. 

305 Sobre estos criterios, Ruiz Funes, Evolución del delito político, p. 51 y ss. 

306 Nuvolone, en “Trent'anni”, p. 609 y ss. 

307 Así lo critican, Bruno, IL, p. 226, y Quintano Ripollés, en “Rev. de Derecho penal”, 1951, p. 271 
Y SS. 
348 Opinión de Manzini, seguida por Millán, Amnistía penal, p. 52. 
W y. Infra $ 49. 
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VI. Interdisciplinariedad con el derecho administrativo 


1. Se define al derecho administrativo como la rama del derecho público que estudia 
el ejercicio de la función administrativa y la protección judicial existente contra 
ésta 3%, pero también se reconoce que esta idea es producto de una evolución, que parte 
del derecho administrativo del estado de policía, o sea, de una concepción en que prác- 
ticamente lo regía una única norma básica: el estado todo lo puede *!!. Como se ha visto, 
esta dinámica no es lineal, sino que el estado de policía siempre permanece enquistado 
dentro del estado de derecho, en puja permanente con su modelo, con tendencia cons- 
tante a abusar de la coacción directa de ejecución inmediata o instantánea, a imponer 
coacción directa diferida o prolongada fuera de todo control jurisdiccional 3!? y, por 
último, a'ejercer poder punitivo y de vigilancia por cuenta propia, penetrando todos los 
ámbitos. El discurso de racionalización del ejercicio del poder punitivo por parte de la 
administración, por lo general invoca la necesidad, la defensa y un supuesto orden 
público que se independiza de la ley para cobrar existencia supralegal propia3*!?, al 
igual que la moral pública, que se erige en una nebulosa que todo lo abarca. Se trata 
de elementos que caben en cualquier discurso autoritario: procuran legitimar que el 
poder ejecutivo o sus funcionarios de menor rango puedan imponer penas. Cuando el 
derecho administrativo falla en su función protectora judicial frente a la administra- 
ción, la tendencia punitiva del poder administrador no es contenida por las agencias 
jurídicas, y el estado de policía avanza. El control de constitucionalidad defectuoso y 
un poder judicial verticalizado, con escaso margen de independencia interna frente a 
cúpulas de designación política, potencian esta tendencia. Un derecho penal limitador 
o de contención, que reclame para las agencias jurídicas el monopolio de las decisiones 
conforme a leyes con funciones penales manifiestas o tácitas y el control de la aplicación 
de las leyes con funciones penales tácitas y eventuales, se hallará siempre en relación 
tensional y contradictoria con el poder de la administración, cuya esencia fagocitaria 
la impulsa a absorber toda la función punitiva. Esta difícil relación tiene lugar en 
múltiples campos, como se ha visto respecto del derecho penal contravencional y del 
derecho penal militar, pero restan muchísimos puntos fronterizos de lucha constante, 
sin perjuicio de los que puedan imaginarse para crear otros en el futuro. Al desarrollar 
aquí la interdisciplinariedad con el derecho administrativo, se señalarán sólo los prin- 
cipales momentos tensionales que se perciben en el presente. 


2. La acelerada producción legislativa en materia penal, y en otras muchas, da lugar 
a leyes que amalgaman sanciones de diversa naturaleza, entre las que se suelen incluir 
penas. Estas yuxtaposiciones legislativas de sanciones restitutivas y reparadoras, de 
medidas de coacción directa y de penas, tienen lugar con diversos motivos, algunos de 
sistematización imposible, porque sólo responden a defectos técnicos o a necesidad 
política de componer criterios incompatibles o de impactar a la opinión con una res- 
puesta legislativa. Los más utilizados en las últimas décadas son los referidos al área 
del llamado derecho penal económico *!* (particularmente fiscal), al también llamado 


310 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 1, p. V, 29. 

3 Idem, IJ, p. 2 y ss. 

312 La crítica a esta coacción como “poder de policía”, por su fundamento autoritario, en Gordillo, op. 
cit., LL, pp. V-1 y ss. 

313 Tal es el caso de la detención policial sin causa; sobre su inconstitucionalidad, Blando, Detención 
policial, p. 143. 

314 Sobre este concepto, Arroyo Zapatero-Tiedemann (Eds.), Estudios de Derecho penal económico; 
Righi, Derecho penal económico comparado; Consiglio Superiore della Magistratura, H diritto penale 
europeo dell "economia; en general, la “Rivista Trimestrale di Diritto penale dell economia” (publicada 
desde 1987 con dirección de Giuseppe Zuccalá); en particular sobre derecho penal tributario, 
Fiandaca-Musco, Diritto Penale Tributario, Abreu Machado Derzi, Direito Tributário, direito penal 
e tipo. 
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derecho empresario o de los negocios?’ y al derecho ecológico o del medio ambien- 


te 316, que en parte al menos se puede incluir en el anterior (como círculos parcialmente 
superpuestos). Por tradición las disciplinas jurídicas se delimitan conforme al modo en 
que sus sanciones procuran resolver o decidir los conflictos. Cuando se renuncia a ese 
criterio, para definir un área jurídica por un ámbito del mundo abarcado, prescindiendo 
de la naturaleza de los conflictos y del modo de decisión o solución de los mismos, se 
produce una inevitable yuxtaposición de sanciones y se mezclan disciplinas jurídicas 
definidas conforme a éstas. Esto sucede en el derecho de los niños y adolescentes y en 
el derecho militar, y también tiene lugar cuando se pretende la existencia de un derecho 
nuclear, de un derecho del trabajo en sentido total (abarcativo del derecho contractual 
laboral y del derecho sindical y de la previsión social, de los delitos relacionados, etc.), 
de un derecho del transporte, de un derecho electoral, etcétera. 


3. No se trata de abrir juicio sobre técnicas legislativas, porque aun aceptando la 
conveniencia de legislar de esta manera no puede sostenerse que cada una de estas leyes 
dé nacimiento a una rama o disciplina jurídica, sino sólo a una hipótesis de trabajo 
compleja, en la que confluyen diferentes saberes jurídicos. Por ello, al incluirse en estas 
materias legislativas un capítulo penal, por lo general se lo hace junto a disposiciones 
relativas a coacción administrativa (ejecución subsidiaria, multas administrativas, 
coacción directa de ejecución inmediata o diferida) y a veces incluso a sanciones 
reparadoras y restitutivas. Lo grave no es que el legislador así lo haga o que se pretenda 
estudiar el complejo interdisciplinariamente —lo que no pasaría de ser una discusión 
de técnica legislativa o expositiva o de autonomía académica—, sino que la doctrina se 
confunda y quien pretende abarcar la totalidad deje de hacerlo interdisciplinariamente 
y aplique a todas las disposiciones legales criterios administrativistas y, peor aun, que 
la administración aproveche esta confusión para arrogarse la facultad de ejercer poder 
punitivo, es decir, de imponer penas, cuando su único poder legítimo no puede exceder 
el marco de la coacción directa. Quede claro, pues, que no se trata de discutir técnicas 
legislativas ni expositivas sino de evitar que los poderes ejecutivos exploten una con- 
fusión para violar la expresa prohibición constitucional de imponer penas (arts. 23, 29 
y 109 de la CN). Las confusiones se potencian cuando se pretende la existencia misma 
de un supuesto derecho penal administrativo?" , que encubre esta avanzada del estado 
de policía, tesis lanzada a principios del siglo XX en Alemania, a la medida de la 
planificación económica y reglamentarista del imperio guillermino, utilizada en Ar- 
gentina como argumento legitimante de la arbitrariedad policial*!$. Frente a este 
avance de la administración, sea cual fuere el ámbito en que se manifieste y los argu- 
mentos que esgrima, es función del derecho penal la señalización precisa del contenido 
punitivo o penal de la coacción, para asignar su control a las agencias jurídicas (judi- 
ciales). Si las mismas agencias jurídicas se hacen cargo de la imposición simultánea 
o alternativa de otras sanciones (si éstas pueden combinar o sustituir el modelo punitivo 
de decisión con otro modelo de solución de conflictos), es una mera cuestión de com- 
petencia: el juez penal puede ser competente para imponer sanciones administrativas, 
pero la administración no puede imponer penas. 


4. Es necesario trazar una cuidadosa distinción entre las sanciones conforme a su 
naturaleza: la coacción directa es impuesta por la necesidad de interrumpir una acti- 
vidad o una omisión (la clausura para interrumpir un peligro en curso o como medio 


315 El concepto de derecho penal de los negocios como diferente del derecho penal mercantil y del 


derecho penal económico, en el sentido de infracción financiera, en Delmas-Marty, Droit Pénal des 
Affaires, I, p. 5. También en el medio nacional, García-Llerena, Criminalidad de empresa: Maier, 
(Comp.), Delitos no convencionales, Malamud Goti, Política criminal de la empresa. 

316 Sobre esto, AIDP, Actas. 

317 Goldschmidt, James, El derecho penal administrativo. 

318 Cfr. Supra $ 14. IH. 
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coercitivo para que se cumpla un deber y hasta que se lo haga); la multa como coacción 
administrativa, o sea, un incentivo que coerciona al cumplimiento (como la amenaza 
de intereses punitorios lo hace en el derecho privado), no confundiéndola con la multa 
penal o pena de multa ni con la multa que procura reparar la lesión que ha sufrido el 
fisco a causa de la omisión (reparadora). No existe inconveniente en englobar todas 
estas sanciones en una planificación legislativa común y coherente en cuanto a la 
obtención de ciertos resultados por vía del funcionamiento armónico de los mecanis- 
mos de solución y decisión de los conflictos, pero siempre que la legislación con función 
penal (manifiesta o tácita) reserve la decisión punitiva a las agencias jurídicas y que 
éstas ejerzan un control permanente sobre la legislación con función eventuulmente 
penal, a efectos de evitar violaciones al principio de judicialidad y a la prohibición de 
doble juzgamiento y de doble punición *!?. Estas planificaciones no sólo son constitu- 
cionales, sino incluso deseables (para evitar paradojas inconstitucionales). El control 
de la legislación con función tácita y eventualmente penal es una de las más importantes 
funciones del derecho penal de garantías, pues su omisión implica la legitimación del 
modelo de estado de policía que, con la pretensión de ocultar o retacear el carácter penal 
de una ley, llega a extremos aberrantes. 


5. Otro aspecto harto conflictivo tiene lugar en torno del llamado derecho discipli- 
nario, que se ocupa de las normas que prescriben sanciones para los integrantes de un 
cuerpo, administración u organismo público o paraestatal *, que tiene por objeto 
proveer la solución de conflictos necesaria para permitir el buen funcionamiento de la 
administración o el buen desempeño de sus componentes o de organos políticos o entes 
de creación pública. En el funcionamiento de una administración o cuerpo pueden 
surgir conflictos que no tengan solución efectiva y, en tal caso, el único camino es la 
decisión por el modelo punitivo. Esto sucede cuando el derecho disciplinario resuelve 
la exclusión de la persona del cuerpo o administración y más aun cuando esa exclusión 
importa también una interdicción o una inhabilitación para su reingreso a éste o para 
ése u otro ejercicio profesional. La exclusión, según la naturaleza del servicio (activi- 
dad productiva, transporte, etc.), puede ser una sanción laboral. En tal caso el estado 
no puede erigirse en empleador privilegiado en perjuicio de sus empleados, esgrimien- 
do el derecho disciplinario como pretexto. Pero en el caso de cuerpos profesionales 
(colegios públicos) y de carreras administrativas para servicios propios del estado, la 
exclusión implica la frustración de todo el proyecto de vida de la persona, es decir, el 
abandono definitivo de una actividad profesional, lo que pone de manifiesto su natu- 
raleza de pena eliminatoria en estos supuestos, dado que tiene carácter de interdicción 
(de jure O de facto). Las sanciones que consisten en pequeñas multas o descuentos 
(multas coercitivas para que cumpla el deber de servicio), las multas reparadoras para 
la administración (de alguna manera reparan la omisión o un servicio mal prestado o 
no prestado), los apercibimientos y llamados de atención, las suspensiones en plazos 
razonables para que en el futuro cumpla los deberes omitidos, son formas de multas 
coercitivas; las suspensiones para impedir la continuación de una actividad lesiva o 
para restablecer un servicio interrumpido o deteriorado, son formas de coacción directa 
de ejecución instantánea, y todo esto encuadra dentro de lo racional, siempre que la 
decisión administrativa sea controlable por parte de la agencia judicial y respete el 
principio de proporcionalidad. Pero la exclusión (exoneración, cesantía, baja), la in- 


%9 Las violaciones al “non bis in idem” se evitan mediante un claro reconocimiento de la naturaleza 
de las sanciones; sobre estas violaciones, Jorge Barreiro, en Rodríguez Mourullo, Comentarios, p. 187; 
León Villaba, Acumulación de sanciones penales y administrativas. Sentido y alcance del principio 
“ne bis in idem”, p. 97 y ss.; Siniscalco, Depenalizzazione e garanzia, Queralt, El principio ne bis in 
idem, p. 27 y ss. 

320 Sobre las dificultades en el Poder Judicial cuando son ejercidas por unos jueces sobre otros, Parry, 
Facultades disciplinarias del Poder Judicial, p. 341. 
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terdicción y la inhabilitación, son penas y, como tales, no las puede decidir una agencia 
que no sea judicial. 


6. Es posible que se argumente que la exclusión, la interdicción y la inhabilitación 
pretenden imponer coacciones directas que impidan la continuidad de la actividad 
lesiva. Sin embargo, esto mismo se obtiene con la suspensión y muy rara vez requiere 
la drasticidad de la exclusión que, por regla general, se impone invocando argumentos 
tales como el mal ejemplo, la necesidad de reforzar la autoridad jerárquica, la depura- 
ción de la administración y otros, claramente punitivos y que deciden el conflicto pero 
no lo resuelven. Igualmente punitivas son las sanciones privativas de la libertad cuando 
no se imponen por estricta necesidad de coacción directa o con objetivos puramente 
simbólicos. Son sanciones inadmisibles en los servicios civiles, y si bien en los militares 
y de seguridad pueden admitirse con efecto simbólico cuando son brevísimas, no 
pueden tolerarse cuando su duración excede claramente ese objetivo. Las facultades de 
disponer detenciones que tienen los jueces y presidentes de cuerpos colegiados, única- 
mente se justifican en función de coacción directa y no forman parte del derecho 
disciplinario, porque éste sólo es aplicable al intraneus, pero no al extraneus, dado que 
el ciudadano no tiene ningún especial deber de fidelidad al señor, en tanto que les cabe 
a quienes integran la administración o ciertas corporaciones %?!, En síntesis, el derecho 
disciplinario es una legislación que tiene funciones tácitas eventualmente penales. Las 
agencias jurídicas deben controlarlo para evitar que impongan penas. En cuanto al 
resto del poder disciplinario le basta con controlar su racionalidad, las elementales 
garantías que corresponden a cualquier sanción y, además, incumbe al derecho laboral 
vigilar que este poder no se convierta en un pretexto para que el estado se erija en un 
empleador privilegiado. 


7. Es posible alegar contra este reclamo de monopolio punitivo por las agencias 
jurídicas, que podría violar el principio ne bis in idem. Tratándose de sanciones admi- 
nistrativas (derecho disciplinario propiamente dicho), no sería válida la objeción, 
porque no se trataría de dos penas, sino de una pena y una sanción administrativa. El 
problema se plantearía en el supuesto en que la persona sea absuelta por un delito y, no 
obstante, se considere que su comportamiento la hace acreedora a una pena de exclu- 
sión. Reconocido el carácter penal de las penas de exclusión, su supuesto necesario 
sería un delito. Comprobados todos sus extremos, en el supuesto de concurso material 
con otro delito contra la administración o contra particulares, no habría ningún pro- 
blema de violación del ne bis in idem aun en el caso en que no se llegase a decidir la 
criminalización por el otro delito y sólo se impusiese la pena de exclusión, inhabilita- 
ción o interdicción. Si la concurrencia fuese ideal, la indivisibilidad del hecho impon- 
dría un único juzgamiento y no sería posible desdoblarlo. El ne bis in idem se viola en 
realidad cuando un órgano administrativo impone estas penas, pero no sólo se viola ese 
principio sino también los de legalidad y jurisdiccionalidad. Lo que sucede es que la 
administración ha avanzado policialmente sobre el estado de derecho y está imponien- 
do penas de exclusión, inhabilitación e interdicción, sobre la base de tipos construidos 
analógicamente (indignidad, mala conducta, inconducta manifiesta, faltas al decoro, 
etc.). Este es el ámbito que deben disputar las agencias jurídicas en defensa del estado 
de derecho, promoviendo las reformas legislativas mediante el control de constitucio- 
nalidad. 


8. Las únicas penas de exclusión constitucionalmente admitidas como no aplicables 
por las agencias jurídicas, son las reservadas al Congreso de la Nación y las que, en 
función de los mismos efectos del principio republicano y federal, las constituciones 
provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires reservan a sus legislaturas. Debe quedar 


Cfr. Soler, I, p. 26: Maurach, p. 10; Stratenwerth, p. 32. En contra, Núñez, 1, p. 31; García Rúa, 
an Aftalión, (Dir.). “Tratado de Derecho Penal Especial”, V, p. 118 y ss. 
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claro que estas penas se refieren únicamente a las personas que la Constitución men- 
ciona y no pueden extenderse a terceros. Las Cámaras legislativas tienen atribuciones 
para ejercer el poder de coacción directa respecto de terceros que perturben su actividad, 
pero no el de imponerles penas, y lo mismo puede decirse de las facultades disciplina- 
rias de los jueces en los tribunales. En el siglo XIX se atribuyeron facultades de arresto 
prolongado por violación de privilegios, inspirados en la tradición inglesa, donde 
el poder del parlamento es ilimitado 3, 


9. Un tercer ámbito conflictivo y muy poco observado es el de imposición de penas 
de interdicción no previstas en la ley penal manifiesta. Leyes nacionales y provinciales, 
decretos, reglamentos y resoluciones ministeriales nacionales y provinciales, ordenan- 
zas municipales, acordadas judiciales y, en general, normativas de cualquier jerarquía, 
suelen establecer consecuencias punitivas de las condenas que no están previstas en las 
leyes penales manifiestas. Tales son la interdicción del condenado y muchas veces del 
procesado para desempeñar funciones públicas, trabajar en empresas estatales, obtener 
licencias, ejercer una profesión, etc. No es admisible que la legislación avance sobre 
la jurisdicción y habilite a la administración para el ejercicio del poder punitivo. Todos 
los habitantes son admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad (art. 
16 CN); y los requisitos de idoneidad, por supuesto, incluyen que no se encuentren 
penados con inhabilitación o interdicción, pero no es requisito de idoneidad que nunca 
haya sido penado por ningún delito ni que no se halle procesado por ningún delito, pues 
estas interdicciones son penas que el código penal no tiene previstas ni han sido 
judicialmente decididas, además de que, en la segunda hipótesis, violan el principio de 
inocencia. 


VII. Interdisciplinariedad con el derecho privado 


1. El carácter discontinuo del ejercicio del poder punitivo ** se asienta en la idea de 
que los bienes jurídicos son creados como tales por otras ramas del ordenamiento 
jurídico. La diferencia con estas ramas finca en la especial característica de la sanción 
penal, que confisca el conflicto (a la víctima), pero ello no obsta, por supuesto, a la 
aplicación de las sanciones de las otras ramas al mismo hecho. El fenómeno de que el 
delito tenga consecuencias civiles, por ejemplo, ha dado lugar a que se propusiera 
agruparlas a todas bajo la denominación de derecho criminal civil e incluso se propuso 
un derecho penal comercial y hasta un derecho penal del trabajo. 


2. Tanto la tipificación de ilícitos del derecho privado como el descubrimiento de la 
subordinación de la víctima y la consiguiente tentativa de mitigación de esta situación, 
no deben confundirse con el poder punitivo. Sin duda, este último movimiento lleva a 
una menor irracionalidad, al proponer una revaloración del derecho de la víctima a la 
reparación, pero es siempre necesario destacar que ésta se distingue nítidamente del 
ejercicio del poder punitivo, pues la sanción reparadora es completamente diferente de 
la pena, que carece de la capacidad de resolver el conflicto, además de ser selectiva y 
deteriorante. 


3. La participación de la víctima y las soluciones reparadoras como alternativas al 
modelo punitivo son racionales y no deben ser vistas como apéndices legitimantes del 
ejercicio del poder punitivo, so pena de pasar de la superada euforia por la resocialización 
del condenado a la euforia por la reparación al lesionado ?”. No se debe olvidar que 


32 Sobre el origen y evolución del derecho de exclusión de las Cámaras del Congreso Nacional, 
Romero, El Parlamento, 1, pp. 1-59; sobre la facultad de imponer penas por violación de privilegios, H, 
p. 29 y ss. 

325 y. Wilson, Digesto, cit., p. 195. 

$4 Cfr. Supra $ 9. 

325 Hirsch, en “De los delitos y de las víctimas”. p. 58 y ss. 
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el resarcimiento como pena fue la propuesta del viejo positivismo italiano, lo que parece 
resurgir en planteamientos cercanos en el tiempo: se pretende agregar un nuevo con- 
tenido o función a la pena, señalando que la reparación no sería un fin de la pena, sino 
un tercer carril relevante a la hora de la realización de los fines preventivos generales 
o especiales, junto con la pena y la medida de seguridad, pudiendo vicariar con ésta o 
atenuarla*, Otros proponen que conserve íntegra su naturaleza civil, pero sirviendo 
a los fines de atemperar la pena??”, Cabe observar que esta tendencia —que en alguna 
medida vuelve al positivismo— no puede admitirse como camino para relegitimar el 
ejercicio del poder punitivo que, cada vez con menos argumentos, acude a una confu- 
sión entre coacción reparadora y punitiva, para reforzar la endeble legitimación de la 
última. Además, la reparación introducida en el ejercicio del poder punitivo trasladaría 
a la coacción reparadora la selectividad del mismo, lo que, unido a la selección 
victimizante, no haría más que reproducir el modelo discriminatorio punitivo. 


4. En el campo del derecho privado se acentúa una declinación de la responsabilidad 
individual y el abandono de la culpa —ivil- como fundamento de responsabilidad y la 
consiguiente aplicación de postulados de responsabilidad objetiva, con ineficacia de 
cláusulas de exoneración o limitación. A su vez se observa la receptación de las cate- 
gorías de pena privada o de daño punitivo del ámbito anglosajón, asociadas a una idea 
de prevención, cuando el resarcimiento del daño se considera insuficiente 32, Esto 
significa que, por voluntad de las partes o por mandato legal, sin recurrir a los prin- 
cipios penales, se sancionan conductas mediante la imposición de una suma de dinero 
en favor de la víctima, del estado o de un tercero. Se sostiene que esto cobra virtualidad 
cuando media un enriquecimiento injusto obtenido por el acto ilícito o cuando la 
magnitud social del mismo es mayor que el daño individual provocado. Se trata allí de 
una tendencia inversa a la penal, puesto que parte de la reparación para obtener 
prevención. 


3% Así, Roxin, en “De los delitos y de las víctimas”. p. 148 y ss.; también, en “L'Indice Penale”, 1989, 
p. 5 y ss.; admite la imposición coactiva, Frehsee, en KJ, 1982, p. 126 y ss. 

327 Maier, en “Jueces para la democracia”, n° 12, 1991, p. 31 y ss.; Hirsch, en “De los delitos y de las 
víctimas”, cit.; un amplio y pormenorizado análisis en Pérez Sanzberro, Reparación y conciliación en 
el sistema penal. 

8 Sobre ello, Busnelli-Scalfi, Le pene private; Gallo, Pene private e responsabilitá civile; Trigo 
Represas, en Alterini-López Cabana (Dir.) “La responsabilidad. Homenaje al Prof. Dr. Isidoro Goldem- 
erg”. p. 283 y ss. ` 
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de los Incas, en “Rev. de D. Penal”, Buenos Aires, 1946, I, p. 21 y ss.; Villegas-Ugarriza-García, 
Proyecto de Código Penal, Buenos Aires, 1881; Vinciguerra, Sergio, Codice per lo Regno delle Due 
Sicilie, Parte Seconda, Leggi Penali, Padua, 1996; del mismo en op. cit., Una tecnica giuridica 
raffinata al servizio dell'assolutismo regio: le “Leggi Penali” delle Due Sicilie; también, 1 Codici 
preunitari e il Codice Zanardelli, Padua, 1993; del mismo, Codice Penale per il Principato di Lucca 
(1807), Padova, 2000; Virgolini, Julio, Crimen organizado: criminología, derecho y política, en 
“Nada personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia”, Buenos Aires, 2001, p. 37 
y ss.; Weber, Max, La ética protestante y el espíritu del capitalismo, Barcelona, 1977; Wilda, 
Wilhelm Eduard, Das Strafrecht des Germanen, Halle, 1842; Willenbúcher, Ferdinand, Die 
strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs des Grossen. Ein Beitrag zur Geschichte der 
kriminalpolitischen Aufklärung im 18. Jahrhundert, Breslau, 1904; Witgens, W. J., Code Pénal des 
Pays-Bas (3 Mars 1881) traduit et annoté par Willem-Joan Wintgens, avocat à La Haye, attaché 
au Ministére de la Guerre, París, Imprimerie Nationale, 1883; Yáñez Romero, José Arturo, Policía 
Mexicana: cultura política, (in)seguridad y orden público en el gobierno del Distrito Federal, 
1821-1876, México, 2001; Zaffaroni, Eugenio Raúl - Arnedo, Miguel Alfredo, Digesto de Codifi- 
cación Penal Argentina, Buenos Aires, 1996; Zaffaroni, Eugenio Raúl - Riegger, Ernst-Júrgen, 
Código Penal de la República Federal Alemana, en “Revista Argentina de Ciencias Penales”, 
Buenos Aires, 1977, n°4; Zoll, Andrzej, Der Verbrechensbegriffim Lichte des Entwurfs des polnischen 
Strafgeserzbuches, en ZStW, 1995, p. 417 y ss.; Zulueta, Luis, Código Penal del Imperio Alemán, 
Madrid, 1913. 
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1. De la persona como parte a la persona como objeto de poder 


1. Las simplificaciones más corrientes de la historia de la criminalización primaria, 
o sea, de la formalización del poder punitivo en legislación penal manifiesta, pretenden 
mostrar un sentido lineal, centrando su atención en las penas previstas en esas leyes: 
penas ilimitadas (venganza privada), penas limitadas (venganza pública), penas más 
limitadas (humanización) y penas racionales o etapa actual, que unos llaman cientí- 
fica, algunos técnica y otros dogmática, según el lugar en que se coloque el analista 
histórico, que generalmente pretende hallarse en la cúspide de una evolución. En 
definitiva, siempre se trata de presentar a la criminalización primaria (o legislación 
penal) en el marco de una de las tantas concepciones evolutivas de la historia !, corrien- 
tes en los siglos XVIII y XIX. Al mismo tiempo, es regla ignorar el resto del ejercicio 
del poder punitivo. 


2. En realidad, al historiar la legislación penal lo que se hace es recorrer los progra- 
mas de criminalización primaria trazados a lo largo del tiempo, lo cual no debe 
confundirse con su realización como criminalización secundaria y ejercicio del poder 
de vigilancia, es decir, con una historia del poder punitivo. La selección criminalizante 
secundaria se conoce históricamente por otros medios, tales como las investigaciones 
de la vida cotidiana y de archivos (judiciales, policiales, hospitalarios). Con la legis- 
lación sólo se dispone de un saber acerca del ámbito de selección concedido en ella, pero 
nada se dice sobre la forma en que se ejerció esa selección, contra quiénes se dirigió 
y en qué medida lo hizo. Mucho menos aun informa sobre el poder de vigilancia 
ejercido en cada época. Sin duda que estas programaciones se fundaron en discursos 
-y fueron criticadas en otros— que configuraban el saber correspondiente al poder (y al 
contrapoder o resistencia a éste) en cada época. Estos discursos en particular corres- 
ponden a la fundamentación ideológica y filosófica del saber penal, por lo cual deben 
ser analizados en un momento posterior al del tratamiento de su expresión legislativa 
como programa criminalizante. Por otra parte, se ha intentado separar la historia de la 
legislación penal de la procesal penal, pese a que es imposible desvincularlas, dada su 
necesaria imbricación, sin olvidar, además, que la escisión legislativa entre ambos 
contenidos es relativamente reciente?. 


3. Encarando la historia de los programas criminalizantes sin partir de prejuicios 
evolucionistas es posible observar que, a lo largo de milenios, se viene dando una línea 
demarcatoria entre modelos de reacción a los conflictos: uno es un modelo de solución 
entre partes; el otro es el modelo de decisión vertical o punitivo. La línea divisoria pasa, 
pues, por la posición de la víctima, lo que necesariamente asigna una función al 
procesado o penado. Poco se consigueconestudiarlas penas en el código de Hammurabi 3, 
en el de Manú? o en el Antiguo Testamento”, si se pierde de vista esta línea que separa 
la persona (ser humano) del objeto (cosa). En el modelo de partes hay dos personas que 
protagonizan un conflicto (el que lesiona y el que sufre la lesión), y se busca una 
solución En el modelo punitivo quien sufre la lesión queda de lado, es decir, que no es 


! Tissot, El derecho penal estudiado en sus principios; Ferri, Principii, p. 6; Lanza, L'Umanesimo 
nel Diritto Penale. ` 

? Cfr. Supra $ 14, L 

3 Sobre ello, Thot, en “Revista de identificación y ciencias penales”. La Plata, 1935, p. 261 y ss.; 
Bonfante, Le leggi di Hammurabi, Manzini, en “Rivista Penale”, T. 57, p. 677 y ss.; Gatti, en RICsPs, 
La Plata, 1930, p. 260 y ss. i 

+ Thonissen, Études sur l'histoire du Droit Criminel des peuples anciens; Thot, en RICsPs, La Plata, 
1937, p. 55 y ss. 

3 Entre los trabajos pioneros, Du Boys, Histoire du Droit Criminel des Peuples anciens, p. 40 y ss.; 
también. Goldstein, Derecho hebreo a través de la Biblia y del Talmud, Thot, op. cit. 
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considerado como persona lesionada, sino como un signo de la posibilidad de interven- 
ción del poder de las agencias del sistema penal (que interviene cuando quiere y 
obrando sin tener en cuenta la voluntad del lesionado). El pretexto de limitar la ven- 
ganza de la víctima o de suplir su debilidad sirve para descartar su condición de 
persona, para restarle humanidad. La invocación al dolor de la víctima no es más que 
una oportunidad para el ejercicio de un poder cuya selectividad estructural lo hace 
antojadizo y arbitrario. Es verdad que el modelo de solución de partes también suele 
ser selectivo, en razón de una limitación arbitraria de acceso al mismo, pero lo cierto 
es que ésta sería eliminable con la democratización del acceso al modelo, en tanto que 
la selectividad del modelo punitivo no es eliminable, puesto que es estructural: nunca 
podría materializarse sobre todos, y menos aún mientras se mantenga una programa- 
ción criminalizante tan sobredimensionada. Al degradar a la víctima a un puro signo 
habilitante del poder, el autor de una acción lesiva también queda reducido a un objeto 
sobre el cual se puede ejercer poder. Su conducta tampoco tiene valor negativo en sí 
misma, sino que es la contrapartida del desconocimiento del dolor de la víctima: es sólo 
un signo o señal. 


4. Al alegar la necesidad de imponer el talión limitativo £, la intervención del poder 
punitivo se revela como una construcción idealista” que agota los argumentos para 
eludir la intrínseca inmoralidad del modelo punitivo que cosifica a las partes del 
conflicto al degradarlas a señales. Fue Kant quien llevó a cabo hasta sus últimas 
consecuencias el más formidable esfuerzo intelectual en este sentido*. Sin embargo, 
tampoco lo logró: no hay razón para pensar que la víctima puede querer que su ofensor 
sufra la misma cantidad de dolor, pues puede pretender algo menor y más práctico; Kant 
prescinde también de la víctima en nombre de la ética, para mantener el contrato. 


5. La historia de la legislación penal es la de los avances y retrocesos de la con- 
fiscación de los conflictos (del derecho lesionado de la víctima) y de la utilización de 
ese poder confiscador, y del mucho mayor poder de control y vigilancia que el pretexto 
de la necesidad de confiscación proporciona, siempre en beneficio del soberano o 
señor. De alguna manera es la historia del avance y del retroceso de la organización 
corporativa de la sociedad (Gesellschaft) sobre la comunitaria (Gemeinschaft)?, de las 
relaciones de verticalidad (autoridad) sobre las de horizontalidad (simpatía), y en esta 
historia la posición de la víctima y el grado de confiscación de su derecho (de su carácter 
de persona) constituyeron siempre el barómetro definitorio. 


II. El nacimiento del sistema penal actual: el siglo XI 


1. La historia de la confiscación del conflicto forma parte de una dinámica insertada 
en un marco común con la producción, el saber, la guerra, la tecnología, etc. '? No cabe 
caer en ningún reduccionismo, sino que es necesaria una contextualización general del 
proceso que desembocó en este corte del que surgió el sistema penal tal como se lo 
concibe en la actualidad !!, o sea, como un modelo de decisión vertical con la víctima 
confiscada, reducida a un objeto que proporciona el dato que permite individualizar a 
otro, sobre el cual se puede ejercer poder, siempre que los agentes del poder punitivo 


ê El talión como progreso que lleva mesura a la pena, en Garçon, p. 39. 

7 Puede verse la evolución del control privado al público en Inglaterra, con particular referencia a la 
estructura económica, en Spitzer- Scull, en “Corrections and punishment” (David Greenberg ed.). p. 265 
y ss. En general, para las implicancias sociales, políticas y económicas en el origen del modelo punitivo 
europeo, Moore, La formación de la sociedad represora. 

8 v, Infra $ 20. 

? Sobre ello, Tönnies, Comunidad y sociedad; del mismo, Principios de Sociología. 

10 Acerca de los desarrollos tecnológicos a partir del siglo XHI y la nueva configuración del mundo, 
Cipolla, Historia económica de la Europa preindustrial. 

U Cfr. Pereira dos Santos, Do passado ao futuro em direito penal, p. 17. 
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lo decidan. El modelo de solución del conflicto (de partes) era de lucha entre éstas, de 
combate ritualizado o simbolizado, relativamente limitado y regulado, es decir, un 
estado de guerra entre personas que se resolvía por la lucha o sus equivalentes simbó- 
licos (la prueba de Dios o las diferentes ordalías) *?. Durante milenios compitieron el 
modelo de solución del conflicto entre partes y el modelo confiscatorio, hasta que la 
última extensión europea del modelo de partes tuvo lugar con los germanos, cuando la 
confiscación romana imperial desapareció y las capitulares del siglo VI perdieron 
vigencia con la caída de la monarquía franca. 


2. Los estados esclavistas y feudales de la antigüedad, muchos de los cuales corres- 
ponden a formaciones económico-sociales diacrónicas —algunas contemporáneas a la 
Edad Media europea- y sus procesos de criminalización primaria constituyen el ma- 
terial que da lugar a lo que se conoce como legislación penal antigua. De ésta cabe 
excluir los estadios prehistóricos, que con frecuencia son considerados como regula- 
ciones simples del comportamiento, cuando en realidad tienen una gran complejidad 
normativa, que el penalista pasa por alto y que sólo puede ser penetrada por la antro- 
pología cultural. ®© 


3. China logró su primera legislación sistemática=según fuentes legendarias !*— durante el siglo 
XXII a.C., con los llamados emperadores místicos. Se trataba de una legislación tremendamente 
cruel, donde el delito más grave era la rebelión, penada con varias formas de muerte. Otra versión 
limita el origen de la primera codificación al siglo VI a.C., lo que es más verosímil. Su característica 
es la tendencia a preservar el control ético-social, reconduciendo todos los delitos a una lesión a la 
autoridad de la dinastía, en virtud de la fusión de los principios confucianos en la teoría oficial del 
estado, la que encontró amplia difusión en la codificación posterior del siglo VIII d.C. '* En estas 
leyes no hay nada parecido a una ruptura entre los modelos de solución y de decisión, pues desde 
los tiempos primitivos se consagraba el modelo punitivo como ideología dominante. Lo mismo 
puede decirse del código de Manú en la India, cuando asigna a la pena una función eminentemente 
moral, toda vez que la facultad de penar era considerada divina, ejerciéndola la autoridad terrena 
por delegación de Brahma. Este texto penal era el puntal de la sociedad hindú, fuertemente 
estratificada en castas por el brahamanismo ?**. En Japón, el origen de la criminalización primaria 
también tuvo como fundamento la teocracia, sancionándose en 1232 (medioevo japonés) la Ley de 
las Penas, donde se simplificaron las tipificaciones, encabezando la tabulación los delitos contra 
el estado !”. En Egipto, Caldea, Asiria, y Persia '$, al igual que en América entre los aztecas !? y los 
incas ?, la legislación penal fue configurada por la organización teocrática de sus sociedades, lo que 
impuso que sus normas penales fuesen confiscatorias, dado que todos los delitos constituían faltas 
contra la religión o contra el monarca o jefe. Pero la más importante legislación expropiatoria en 
lo que se suele denominar derecho penal antiguo fue la legislación babilónica, con el célebre 
código del rey Hammurabi. del siglo XXI a.C. ?!, que establecía penas drásticas y de aplicación 


2 Sobre ellas, Blasco Fernández de Moreda, en JA, 1964, pp. 114-965; Thot, Arqueología criminal; 
Levy-Bruhl, Aspectos sociológicos del derecho, p. 141 y ss. Amplia bibliografía antigua registra, 
Böhmer, p. 331 y ss. 

13 y, por ej., Malinowski, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje; también acerca de ello, Hendler, 
Las raíces arcaicas del derecho penal. 

14 Al respecto, Tjong, en ZStW, 1972, p. 1088 y ss.; Thot, en RICsPs, La Plata, 1933, p. 120 y ss.; 
Kohler, J.. Das chinesische Strafrecht, Escarra, Le Droit Chinois, Münzel, Strafrecht in alten China; 
Lalinde Abadía, Las culturas represivas de la humanidad, Y, p. 8 y ss. 

15 Amplios estudios en orden a la codificación del siglo VIH en, Miyazawa, en ZStW, 1965, p. 359 
y ss.; Stauton, Ta-Tsing-Leu-Lée. 

t6 Detalles explicativos en, Thonissen, Études: Thot, Historia del derecho peral hindú, cit. 

17 Tjong, op.cit.. pp. 1099-1101; Thot, en RICsPs, La Plata, 1932, p. 187 y ss. F 

18 AI respecto, Thot, en RICsPs, 1932, p. 250 y ss.; del mismo, 1935. p. 261 y ss.; Thonissen, Etudes, 
cit.; Du Boys, p. 11 y ss. 

!? Cfr. Kohler, J., en “Criminalia”, 1937, p. 396 y ss.; Macedo, Apuntes para la historia del derecho 
penal en México; Thot, en “Scritti in onore di Enrico Ferri”, p. 487 y ss.; Moreno Hernández, Der finale 
Handlungsbegriff. p. 7 y ss. 

“ Pormenorizadamente, Villavicencio, V., en “Rev. de D. Penal”. Buenos Aires, 1946, I, p. 21 y ss. 

`! Detalles explicativos en Lara Peinado, Código de Hammurabi. 
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inmediata, pues sólo para los delitos menores preveía la expulsión de la ciudad. El principio talional 
campeaba en toda la normativa, lo que fue también la característica más saliente de la regulación 
penal hebrea ?. 


4. La legislación penal grecoromana % puede considerarse como el punto de secu- 
larización del poder punitivo y de una limitada atenuación de la crueldad en las penas, 
como consecuencia de una diferente concepción política acerca del gobierno y la 
autoridad, lo que permitió que apareciese la composición, es decir, la cancelación de 
la pena mediante pago a la víctima o a sus deudos (controlada por la autoridad) y que 
se lograse el primer reconocimiento entre delicta publica y delicta privada. En el 
derecho romano % los delicta publica eran perseguidos por los representantes del 
estado en su propio interés; los segundos eran perseguidos por los particulares en su 
beneficio? Sin embargo, con el advenimiento del imperio, el procedimiento penal 
extra ordinem pasó a ser ordinario %, afirmándose el carácter público del poder puni- 
tivo”, por lo cual los delicta privada también fueron sometidos a penas públicas, 
incluso los más leves, que durante la república estaban librados al arreglo de las partes. 
Puede afirmarse que la tensión entre la república y el imperio se resolvió a favor de la 
confiscación total de los conflictos, con tribunales que actuaban por delegación del 
emperador, corrompiendo las instituciones republicanas y ampliando el ámbito de los 
crimenes majestatis hasta límites absurdos?, A partir de aquí se observará esta con- 
tradicción en todo proceso posterior de criminalización primaria: una legislación que 
trata de afirmarse sobre la afectación del derecho de la víctima y en la que ésta no pierde 
su protagonismo en la solución del conflicto, y otra como la del imperio romano, que 
puede considerarse la fuente más inmediata de la confiscación medieval- que marca 
la tendencia a publicizar todos los bienes jurídicos y a degradar a la Jegislación penal 
a un instrumento al servicio de los intereses del estado. En el caso de Roma, también 
cabe advertir que la legislación penal de Justiniano es la máxima expresión de la 
subjetivización del delito como manifestación de enemistad al estado, como particular 
realización del principio de que la conservación de ese estado es el fundamento de la 
punición ?”. En síntesis: la legislación penal romana muestra una permanente tensión 
que perdura hasta el presente, entre el derecho penal republicano que conservaba 
ámbitos en que la víctima seguía siendo persona, con el imperial confiscatorio que la 
degradaba a dato (cosa). 


22 Acerca de la Ley Mosaica siempre debe recordarse la obra escrita en 1788 por Marqués de Pastoret, 
Moisés como legislador y moralista; también Du Boys, p. 40 y ss. 

23 Sobre Grecia, uno de los más antiguos trabajos orgánicos, Thonissen, Le Droit Pénal de la 
République athénienne. 

2 Indagaciones referentes al derecho penal romano, en la obra clásica de Mommsen, Rómisches 
Strafrecht; otra exposición de completo estudio es la de Ferrini, Diritto Penale Romano; del mismo, en 
“Enciclopedia Pessina”, 1, Milán, 1905, p. 3 y ss.; también puede verse, Costa, E., Crimini e pene da 
Romolo a Giustiniano; en la última década han aparecido varios trabajos: Giordani, Direito penal 
romano; Garofalo, L., Appunti sul diritto criminale nella Roma monarchica e repubblicana; Bassanelli 
Sommariva, Lezioni di diritto penale romano. Como bibliografía antigua: Geib, Geschichte des römischen 
Kriminalprozesses;, Du Boys, op. cit., p. 237 y ss.: Rein, Das Criminalrecht der Römer; más bibliografía 
antigua en Hippel, I. p. 17; y en Holtzendorff, en “Handbuch des deutschen Strafrechts”, p. 21 y ss. 

3 Un completo estudio sobre la pluralidad de poderes coercitivos hasta el imperio tardío en, Bassanelli 
Sommariva, op. cit., p. 48. 

26 Sobre estos cambios, Thomas, Los artificios de las instituciones, p. 229 y ss.. con inclusión de 
riguroso material documental. 

27 Respecto de la introducción desordenada de las cuestiones en el tardo imperio, Bassanelli Sommariva, 
Op. Cit., p. 229. 

28 Esta degradación de la racionalidad en la legislación penal romana se observa desde antiguo, con 
la clara intencionalidad de compararla con las leyes vigentes. Así, por ej., Pagano, Principj del Codice 
Penale. p. 58. 

2% Cfr. Pessina, 1. p. 49. 
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5. La ley penal germánica% contrastaba abiertamente con la romana, al rescatar a 
la víctima como parte, siendo la pérdida de la paz (Friedlosigkeit) la más grave sanción 
conocida, que consistía en retirarle al ofensor la protección de la comunidad, con lo cual 
quedaba a merced de cualquiera que quisiese darle muerte. La pena colectiva o pública 
estaba reservada a los traidores, dado que la víctima era también colectiva, pero en el 
resto de los conflictos el daño daba lugar a la Faida o enemistad del ofensor y su familia 
hacia el ofendido y su familia. Esto era natural en una sociedad en la cual la lesión a 
uno de los miembros del clan o familia afectaba económicamente a todos, pues cons- 
tituían unidades económicas y bélicas. Este estado de enemistad podía terminar con la 
Wertgeld o composición, consistente en una reparación pecuniaria al ofendido o a su 
familia, pero también podía resolverse mediante un combate judicial, que era una 
ordalía o juicio de Dios: guerra ritualizada o simbólica. El estado de enemistad o Faida 
acarreaba para la familia del ofendido el deber de llevar adelante la venganza de la 
sangre o Blutrache, siempre que el conflicto no se resolviese mediante una Wertgeld 
o por el combate o duelo. En este modelo de solución de conflictos fue sumamente 
importante la introducción del asilo eclesiástico, o sea, la intangibilidad de los ofensores 
refugiados en los templos, lo que servía para limitar la Blutrache, pues permitía la 
contención de los impulsos vindicativos mientras se buscaba entre las familias y sus 
jefes una vía de solución. 


6. El modelo germánico reformado localmente fue propio del poder feudal. Dentro 
de esta cosmovisión todo era lucha como paradigma dominante. El sistema produc- 
tivo (fundamentalmente agrícola o pastoril y extractivo) era una predominante lucha 
contra la naturaleza; la supervivencia a las pestes y a las guerras lo eran contra lo 
humano y lo natural; la tecnología reducía la guerra a un combate casi cuerpo a cuerpo 
con armas blancas y contundentes. El saber de la época reflejaba esta lucha: para la 
filosofía y la teología, la disputatio era una lucha de argumentos y citas entre partes; 
la alquimia era un conocimiento en lucha contra la naturaleza; la astrología era una 
lucha contra el cosmos para arrancarle sus secretos. Lo natural dentro de este para- 
digma era que los conflictos también se resol viesen por lucha y el derecho se limitase 
a garantizar la limpieza de sus reglas. El modelo de solución de conflictos o de partes 
se sostuvo mientras no se generó un poder central verticalizante, pero cuando éste 
apareció y cobró suficiente fuerza, confiscó a la víctima mediante el modelo punitivo. 
La tecnología fue exigiendo que la lucha con la naturaleza tomase el carácter de 
empresa productiva, llevada a cabo en equipo y en forma planificada; la guerra 
requirió lo mismo: el combate cuerpo a cuerpo fue reemplazado por un equipo dis- 
ciplinado con armas menos rudimentarias y más ofensivas. La nueva tecnología de 
la producción y la guerra requería equipos, especialización y disciplina. El saber 
empírico se fundaba en pruebas, su esencia pasaba de la lucha a la prueba (verifi- 
cación) *!. El modelo de solución de conflictos fue reemplazado por el de decisión, 
que se resolvía por la inquisitio, conforme a la mutación del paradigma general del 
saber”. La disciplina debía establecerse por actos de poder verticalizantes: los con- 
flictos no afectaban a la víctima sino al soberano. Pasaron a ser faltas de disciplina 
contra un monarca que necesitaba una población a sus órdenes y, al mismo tiempo, 
descubría que el modelo punitivo era una considerable fuente de ingresos que le 


% Estudios respecto de la legislación penal germánica en, Schmidt, Eb., Einfiihrung in die Geschichte 
der deutschen Strafrechispflege, p. 21 y ss.; Rüping. Grundriss der Strafrechtsgeschichte, p. 6; Del 
Giudice, en “Enc. Pessina”, p. 439 y ss.; bibliografía antigua al respecto: Wilda, Das Strafrecht des 
Germanen, Osenbriggen, Studien zur deutschen schweizerischen Rechtsgeschichte, del mismo, Das 
Sirafrecht des Longobarden, Rogge, Über das Gerichiswesen der Germanen. 

`l y, Infra $ 19, L 

`% Una exploración en, Claro, La inquisición y la cábala, p. 281 y ss. 
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permitía confiscar fortunas y forzar a los nobles a pagar multas para librarse de las 
penas atroces 3, 


7.En Alemania, ante la disolución del poder imperial, la confiscación de los conflictos se produjo 
a través de las centralizaciones locales del poder. Después de los Libros de derecho, de los que el 
Espejo de Suavia y el Espejo de Sajonia (siglo XII) ** fueron los más importantes, el mayor acon- 
tecimiento legislativo del tiempo del derecho común alemán fue la Constitutio Criminalis Bambergensis 
(1507), en que se basó la famosa Constitutio Criminalis Carolina u Ordenanza de Justicia Penal 
(Peinliche Gerichtsordnung) de Carlos V (1532). Si bien el emperador no podía imponer la 
Carolina a los señores alemanes, éstos la fueron adoptando y fue base de casi todo el derecho penal 
común vigente hasta la codificación *”. En Italia se fue estableciendo un derecho estatutario através 
del que los señores confiscaron los conflictos y vendían la impunidad de severas penas corporales, 
pues los nobles podían obtenerla pagando a las cajas comunales. En el siglo XIV se separaron más 
radicalmente la reparación y la pena de las legislaciones estatutarias. No hubo un modelo como la 
Carolina alemana, de modo que su función fue cumplida por los juristas (glosadores), que se fun- 
daban en el derecho romano imperial, en los estatutos y, en pequeña medida, en las leyes germanas. 
Las penas de los estatutos eran terribles y el poder de confiscación y su ejercicio punitivo fue ejercido 
en forma arbitraria hasta el siglo XVIIL. En Francia, a partir del siglo XIH las Costumbres (reco- 
pilación de leyes y usos feudales) fueron cediendo paso al ejercicio del poder de los jueces reales. Los 
casos reales aumentaron hasta organizar una completa jurisdicción y dedicar una sala del parlamento 
(tribunal) de París a las causas criminales en 1545 (Francisco I). El ministerio público aparece en las 
Ordenanzas de 1355, 1358 y 1371, y el principio de que el delito se debe juzgaren el lugar de comisión 
(Ordenanzas de 1453 y 1670) acabó conel privilegio feudal de la ley del domicilio. El combate judicial 
se prohibió en 1367 y 1380, instalándose el proceso inquisitorio y, con él, el secreto y la tortura *, 


8. En España, la particular convivencia de las culturas germánica y romana facilitó 
la tendencia a la confiscación de los conflictos sobre base romana imperial. El Fuero 
Juzgo o Libro de los Jueces (Liber Judiciorum)* fue la más acabada tentativa en este 
sentido, pero en general el derecho foral y sobre todo su práctica, implicó una resis- 
tencia bastante marcada a la confiscación. El avance más definitivo lo representaron 
las Siete Partidas del rey Alfonso El Sabio (1263)*!, cuya partida séptima codificaba 
las leyes penales como pena pública. El derecho foral continuó avanzando por la vía 
de los fueros generales o territoriales (diferentes de los municipales o locales). A partir 


33 Con razón se observa que la inquisición y los procesos contra brujas fueron dos técnicas al servicio 
de los estados y las iglesias, no exclusivas del catolicismo ni del medioevo (Cfr. Murillo, El discurso de 
Foucault, p. 165). 

34 Insel Verlag, Sachsenspiegel; Koschorrek, Die Heildelberger Bilderhandschrift des 
Sachsenspiegels, Kommentar, Eckhardt-Húbner, Deutschenspiegel. 

35 Cfr. Kohler-Scheel, Die bambergische Halsgerichtsordnung. 

36 Las muchas ediciones antiguas de la Carolina se indican en Böhmer, p. 42 y ss.; puede verse Kohler, 
J., Die Carolina und ihre Vorgdngerinnen; existe traducción italiana de Tolomei, en “Rivista Penale”, 
X, p. 5 y ss. y XIII, p. 129 y ss.; también Hellfeld, Elementa Juris Germanico-Carolini. 

37 Una exposición sobre el derecho penal común alemán, con indicación de los principales autores y 
bibliografía en, Liszt, Lehrbuch, p. 53 y ss. 

38 Salvioli, Storia del Diritto Italiano, p. 676 y ss. 

39 En general, sobre todo el período feudal, Du Boys, Histoire du Droit Criminel des peuples 
modernes, T. I y T. IH. 

% Real Academia Española, Fuerzo Juzgo en latín y castellano cotejado con los más antiguos y 
preciosos códices; Lardizábal. Discurso sobre la Legislación de los wisigodos, pp. HI a XLIV; Pacheco. 
en “Los códigos españoles concordados y anotados”, I, pp. V a LXXV; del mismo, £l Código Penal, L, 
p. 41; Peco, La legislación penal visigótica, Bernaldo de Quiróz, Alrededor del delito y de la pena, p. 
109; Lalinde Abadía, Iniciación histórica al derecho español, p. 564, Sempere. Historia del derecho 
español, p. 79 y ss.; García (h), J.A., Introducción al estudio de las ciencias sociales argentinas, p. 209; 
Batista, Algumas matrizes ibéricas do direito penal brasileiro. 

+H López. G., Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso el Nono, Setena Partida; también Berni 
y José, Apuntamientos de las leyes de Partida; sobre ellas, Gutiérrez, J.M., Práctica Criminal de 
España; Gutiérrez Fernández, Examen histórico del derecho penal, p. 163 y ss.; Gómez de la Serna, 
Introducción histórica, en “Los Códigos Españoles”. II. p. XXXV: Solalinde, en prólogo a Alfonso El 
Sabio, T. 1. 
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del término de la guerra a los islámicos (la llamada reconquista), comenzó una labor 
de centralización legislativa, reafirmadora del poder punitivo, en tanto que las Partidas 
-que no habían alcanzado verdadera vigencia- quedaron como ley supletoria. La 
primera recopilación fueron las Ordenanzas Reales de Castilla de los Reyes Católicos 
(1485), complementadas por las Leyes de Toro de Juana la Loca (1505). La tendencia 
al rigorismo contra moros y judíos era su nota más saliente ?. El desorden legislativo 
provocó la redacción de la Nueva Recopilación de Felipe II (1567), en que las leyes 
penales ocupan el libro cuarto 4. La tradición española de recopiladas se agotó tardía- 
mente con la Novísima Recopilación de 1805, que siendo una obra totalmente anacrónica 
para Europa, prácticamente reprodujo en lo sustancial las disposiciones de 1567 **. En 
Portugal, al igual que en España, se desarrolló el derecho foral hasta que se inició el 
movimiento de recopiladas llamadas allí Ordenações. En la primera de esas obras no 
queda vestigio alguno de conflicto no confiscado, y las sucesivas no hacen más que 
reafirmar su vigencia en todo el reino. Las primeras fueron las Ordenacóes Alfonsinas, 
del rey Alfonso V (aunque parece que aprobadas en la regencia del infante D. Pedro) 
(1447) %. Sus textos no son originales, sino que recopilan y ordenan legislación ante- 
rior para facilitar su aplicación. Se divide en cinco libros, estando el último dedicado 
a las leyes penales. Extendido el uso de la imprenta, el rey Manuel I encargó en 1505 
una nueva obra, que fue publicada en 1514, pero que no le satisfizo, por lo que se hizo 
una edición definitiva en 1521, conocida como Ordenações Manuelinas*. En 1603, 
el rey Felipe IJ de España, a la sazón rey de Portugal, sancionó un tercer ordenamiento 
conocido como Ordenações Filipinas”. La división formal se mantuvo desde las 
Alfonsinas. 


9. La Nueva Recopilación española (1567) y las Ordenações Filipinas portuguesas 
(1603) fueron las leyes penales más importantes que se trajeron a América Latina, 
propias de monarquías fuertemente centralizadas, aunque su aplicación se modificó en 
las colonias por vía del derecho indiano * en el caso español, cuyo texto más notorio 
fue la Recopilación de las Leyes de Indias*?, y con leyes más inorgánicas en el portu- 
gués* y, por supuesto, por la práctica notoriamente diferente de las metrópolis *!. 


III. Inquisición y poder punitivo mercantilista 


l. Cuando el conflicto dejó de ser lesión contra la víctima para pasar a ser delito 
contra el soberano, es decir cuando su esencia mutó de lesión a un ser humano a ofensa 
al señor, se desprendió de la lesión misma y se fue subjetivizando como enemistad con 


2 Respecto de la legislación penal del medioevo español. Orlandis, Las consecuencias del delito en 
el derecho de la alta Edad Media; López-Amo Marín, El derecho penal español de la baja Edad Media; 
Bernaldo de Quiróz, La picota. Crímenes y castigos en el país castellano; Du Boys, op. cit., T. 1V. 

% Tomo Segundo de las Leyes de Recopilación, pp. 312-475; Tomo Tercero de Autos Acordados. 

% Martínez Alcubilla, Códigos antiguos de España, 1l, p. 759 y ss. 

45 Ordenações do Senhor Rey D. Alfonso V. 

% Ordenações do Senhor Rey D. Manuel. 

Y Ordenações e Leis do reino de Portugal, recopiladas por mandado do Rei D. Felippe o Primeiro 
(también en reimp. de la Fund. Calouste Gulbenkian; reprod. en Pierangelli, Códigos Penais do Brasil). 

% Sobre ello, Cortés Ibarra, p. 34; Moreno (h), La Ley Penal Argentina, Estudio crítico, p. 46; De 
Avila Martel, Aspectos del derecho penal indiano; sobre los inmerecidos elogios al derecho indiano, 
Pérez, Luis Carlos, p. 169. 

19 Recopilación de las Leyes de los Reynos de las Indias. Las disposiciones más interesantes en T. 
IL p. 275 y ss.; el T. V de la ed. de 1987 contiene trabajos de varios autores sobre el derecho indiano; entre 
ellos. Carrancá y Rivas, Las penas y las Leves de Indias, p. 435 y ss. 

En Brasil no existió una legislación colonial como la española o, por lo menos, no se seguía la misma 
técnica de recopilación a su respecto, sino que las Cartas Regias regulaban la legislación administrativa 
colonial. aplicando en lo básico directamente la legislación portuguesa; cfr. Magalhaes Noronha. E., p. 
65. 

š! Una idea de esta disparidad se obtiene de la obra de Solórzano Pereira, Política Indiana. 
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el soberano. La investigación de la lesión al prójimo fue perdiendo sentido, porque no 
se procuraba su reparación sino la neutralización del enemigo del soberano. Lo que era 
excepcional en el derecho germánico (la comunidad accionando contra el traidor) se 
convirtió en regla: todo infractor devino un traidor, un enemigo del soberano. La 
Iglesia? —como depositaria de la tradición jurídica romana imperial, adquirida en su 
romanización— practicaba la indagación para provocar la confesión, que era el modo 
de revertir el estado de pecado, entendido como característica personal que la infrac- 
ción sólo ponía de manifiesto %. Esa práctica se extendió como resultado de la perse- 
cución de la herejía, que amenazaba su poder vertical: la Inquisición europea se creó 
hacia 1215 para perseguir la herejía de los cátaros del Languedoc **, pasó de Provenza 
a Aragón y de allí a toda España, creándose la Inquisición moderna por bula de Sixto 
IV en 1478, abolida sólo en 183455. La confiscación del conflicto por parte del poder 
político surgió en la segunda mitad del siglo XII y se profundizó en el siglo XIII, 
adoptando el mismo procedimiento para indagar el estado de enemistad. El proceso 
inquisitorio fue la vía lógica de averiguación de la enemistad, y la confesión no es más 
que la confirmación de lo averiguado. La pena era la neutralización de la enemistad 
con el soberano y la imposición de la disciplina por el terror. Cuantas más pruebas se 
reunían contra alguien, más clara era la manifestación de su enemistad contra el 
soberano y, por lo tanto, mayor debía ser la pena: a mayores síntomas mayores remedios 
y viceversa. 


2. El disciplinamiento de la primera etapa de la confiscación del conflicto es el 
propio de la guerra, llevada a cabo con una tecnología superior a la feudal, aunque 
aún bastante rudimentaria. El saber elaborado a partir de los números de la India, el 
álgebra, la astronomía y la navegación de los árabes y el papel, la brújula y la pólvora 
de los chinos % permitió a Europa concretar la revolución mercantil (siglo XV), que 
extendió su poder planetariamente con el colonialismo. La empresa guerrera de 
colonización fue llevada a cabo por las potencias marítimas (España y Portugal), en 
tanto que las otras fueron guerreando en Europa y desarrollando formas productivas 
más complejas. 


3. El proceso que había llevado a cabo los cambios que dieron lugar al mercantilismo 
colonialista siguió su curso en los países del centro y norte europeos, haciendo 
avanzar la tecnología de producción y de guerra, como también el saber empírico. 
España y Portugal quedaron atrasadas en esta transformación, ancladas en los niveles 
de tecnología y disciplinamiento propios de la reconquista contra los árabes y de la 
conquista contra los indios: mientras Europa central y del Norte se desplazaba hacia 
el industrialismo, España y Portugal se quedaban en el mercantilismo. Cuando el 
industrialismo provocó transformaciones significativas (la revolución industrial) a 
mediados del siglo XVIII, España y Portugal perdieron la hegemonía europea y 
planetaria, y la civilización industrial impuso una nueva forma de disciplinamiento 
acorde con la tecnología del momento y la etapa de poder planetario que se iniciaba 
(neocolonialismo)?”. 


$ Sobre el derecho penal canónico, Schiappoli, en “Enc. Pessina”, I, p. 669 y ss. 

® Se presenta insólita la opinión de que esta práctica no corresponde a la Inquisición, sostenida por 
Herzog, en “La insostenible situación del derecho penal”. p. 42 y ss. 

54 Su contexto histórico en Le Goff, La baja Edad Media. 

55 Detalles descriptivos en Claro, La Inquisición y la cábala, Vol. 1, p. 15 y ss.; Kamen, La Inquisición 
española, Lewin, La Inquisición en Hispanoamérica; Monter, La otra inquisición; Barbero Santos, en 
“Estudos Jurídicos em homenagem ao Professor João Marcello de Araujo Jr.”, p. 395 y ss. 

56 Jaffe, Africa. Movimenti e lotte di liberazione, p. 52. 

37 Sobre el paso del orden colonial al neocolonial, el completo estudio de Halperín Donghi, Historia 
contemporánea de América latina, p. 209. 
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$ 17. De la revolución industrial a la revolución tecnológica 


I. El industrialismo y la contención del poder punitivo 


1. La acentuación del carácter empresarial de la producción, de la guerra, de la 
complejidad tecnológica y del saber empírico provocada por el industrialismo, desem- 
bocó en una programación del poder punitivo de carácter limitador del mismo. Varias 
fueron las razones. a) El industrialismo no necesitaba conquistar sino explotar, y las 
guerras se acentuaron como efecto directo de la competencia por la obtención de 
mercados o materias primas. Su disciplinamiento es más sutil en relación al de la 
revolución mercantil: no se centró en la programación de la selección de enemigos para 
eliminarlos, sino en el disciplinamiento de las masas y naciones para incorporarlas a 
su tecnología y volverlas funcionales al poder industrial. Su principal objetivo no fue 
matar sino domesticar para explotar. Esto provocó cierta humanización de las penas: 
del cuerpo se pasó al alma*, o sea que se extendió la pena privativa de la libertad *, 
En cierto sentido, es válido afirmar que las cárceles son la imagen del mundo burgués 
del trabajo pensado hasta sus últimas consecuencias, que el odio de los hombres por 
lo que deben hacerse a sí mismos pone como emblema en el mundo%, 


b) El modelo industrial requería certeza, previsibilidad, reglas de juego definidas *!, 
sobriedad y ahorro%, sentido programático % fundado en lo empírico *%. c) Los dos 
factores anteriores (explotación y racionalidad funcional) son económicos y se tradu- 
jeron en una importantísima causa de factor político: dieron lugar a una nueva clase 
industrial en ascenso que debió desplazar del poder a la nobleza decadente, lo que se 
produjo a través de una pugna contentora del poder de la nobleza y, como es lógico, de 
su poder punitivo como instrumento privilegiado. 


2. Esta tendencia a la limitación tuvo sus primeras manifestaciones legislativas 
con las reformas del despotismo ilustrado, o sea, con la adopción de las ideas 
racionalistas por parte de los nobles autócratas, cuando adoptaron la táctica de adecuarse 
a las nuevas condiciones para conservar su poder, en la segunda mitad del siglo 
XVIII. Si bien hubo algunas tentativas anteriores, que culminaron, por impulso de 
Colbert, con la célebre ordenanza procesal %, los tiempos no estaban maduros para 
la codificación general de toda la legislación penal, que recién se materializaría a 
finales del siglo siguiente. Entre estas reformas cabe mencionar, en primer término, 
la del Gran Duque Pedro Leopoldo de Toscana con el código de 1786 4, que reconocía 
algunos antecedentes menos claros, como el código de Módena de 1771”. Este 
código prácticamente derogaba la pena de muerte, en tanto que mediante edictos 
anteriores se habían abolido otras penas atroces 6. De 1767 data la Instrucción que 


58 Cfr. Foucault, Surveiller et punir (Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisión). 

59 Entra en juego el pensamiento proporcionalista, que se queda con tres penas: la muerte (única no 
divisible), la prisión y la multa (Cfr. Tarello, Cultura jurídica y política del derecho, p. 54); la prisión 
también se explica por la necesidad de establecer nuevas relaciones de dependencia (cfr. Castel, Las 
metamorfosis de la cuestión social. p. 239). Mayores detalles, Cfr. Infra $ 62. 

© Horkheimer-Adorno, Dialéctica del iluminismo, p. 267. 

6! Contrastando con la arbitrariedad penal del antiguo régimen, sobre ello Bonneville de Marsangy, 
L'amélioration de la loi criminelle, 1, 25; Salvage. p. 13. 

6% Weber, La ética protestante y el espíritu del capitalismo. 

% Respondía a esto el movimiento hacia el “gran encierro” institucional, desde el siglo XVI, en 
hospitales, casas de trabajo. etc.: v., por todos, Castel, op. cit., p. 54. 

$ Sobre criterios económicos en reglas de derecho basados en la economía formal de base romanística 
de Domat y Pothier: Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, p. 35. 

6 Nouveau Commentaire sur l Ordonnance Criminelle du mois d'Aoút 1670. 

$6 Su texto en Paterniti, Note al Codice Criminale Toscano del 1786; sobre su importancia, Rúping, 
Grundriss der Sirafrechtsgeschichte, p. 69. 

67 En general, sobre la legislación preunitaria, Vinciguerra, ? Codici preunitari. 

68 y, Pertile, Storia del Diritto Penale, Tarello. Storia della cultura giuridica moderna, p. 547. 
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impartió Catalina II de Rusia para la formación de un nuevo código penal, también 
pletórica de la ideología de Beccaria, pero que no llegó a tener consecuencias rác- 
ticas %, En Baviera y en Austria hubo dos momentos legislativos: en el aio se 
sancionaron códigos que unificaban la legislación y consagraban la independencia 
legal de la Carolina, pero que no incluyeron ningún elemento iluminista; tales fueron 
el código penal de Baviera de 17517" y la Constitutio Criminalis Teresiana sancio- 
nada por María Teresa de Austria en 1768 **, Al poco tiempo una reforma penal de 
sustancial importancia, inspirada en ideas iluministas, se introdujo con el código 
penal del emperador José II (Código Josefino) de 1787 72, que dividía las facciones 
(graves o penales y leves o policiales) y sustituía ordinariamente la pena de muerte 
por varias penas privativas de la libertad y severas penas corporales; proscribía la 
analogía (establecía el nullum crimen sine lege). Si bien preveía penas muy severas 
fue un texto avanzado para la época, que permitió superar las instituciones del 
derecho común germano que arrastraba la Teresiana. El despotismo ilustrado acabó 
con la tortura y con los últimos vestigios de la hechicería, que sobrevivían en forma 
de maleficios venenosos en algunos estados. En Alemania, puede considerarse pa- 
ralelo el Landrecht de Prusia de 1794, sancionado bajo la protección de Federico ME 

En forma paulatina se consolidó la idea de codificación, como ordenación en una 
única ley y en forma lógica de todas las disposiciones concernientes a una rama del 
derecho, a modo de versión jurídica de la Enciclopedia. Aunque no se materializa- 
ron, también hubo intentos codificadores en España”* y Portugal ”*. El código de 
Pedro Leopoldo para Toscana inauguró esta corriente: es bueno señalar que el primer 
ámbito jurídico codificado en sentido moderno fue el penal, incluso antes que el 
político y el civil. 


I. La extensión limitadora en la codificación del siglo XIX 


1. Todos los países de Europa y de América se dieron códigos penales y procesales 
penales en el siglo XIX” e incluso en los países de derecho común (common law) se 
desarrolló el statute law (legislación formal) 77. En este proceso codificador mundial 
es clara la influencia ejercida por el código de Napoleón de 181078, que se mantuvo 
vigente hasta 1994 ” y que sirvió parcialmente de modelo al código prusiano de 1851, 


© Sobre ella, Cartuyvels, D'où vient le Code Pénal?, p. 143 y ss. 

7 Schmidt, W., Codex Juris Babarici Criminalis de anno MDCCLI (1751). 

71 Acerca de este texto, Schmidt, Eb., p. 173 y ss.; Maasburg, Zur Entstehungsgeschichte der 
Theresianischen Halsgerichtsordnung, Kwiantkowski, Die “Constitutio Criminalis Theresiana”; Moos, 
Der Verbrechensbegriff in Osterreich im 18. Und 19. Jahrhundert, p. 94 y ss., Cartuyvels, p. 249 y ss. 

72 Respecto de la Josefina, Schmidt, Eb., p. 246 y ss.; Moos, p. 163 y ss.; Tarello, p. 514 y ss.; 
Cartuyvels, p. 264 y ss. 

73 Sobre este texto, Schmidt, Eb., p. 237; Willenbúcher, Die strafrechtsphilosophischen Anschauungen 
Friedrichs des Grossen; Hattenhauer, Allgemeiner Landrecht fiir die Preussischen Staaten von 1794; 
Cartuyvels, p. 332 y ss.; Petti, en “Scritti in Onore di Enrico Ferri”, p. 359 y ss. 

7⁄4 y, el plan de Lardizábal, que seguía de cerca la sistemática de Filangieri en, Casabo Ruíz, Los 
orígenes de la codificación penal en España: el plan de Código criminal de 1 787, p. 314 y ss.; sobre 
intentos posteriores, Casabo Ruíz, El proyecto de Código Criminal de 1830; del mismo, El Proyecto de 
Código Criminal de 1831 de Sainz de Andino; también, El Proyecto de Código Criminal de 1834. 

75 Mello Freire. Código Criminal intentado pela Rainha María I. Autor Pascoal José de Mello 
Freire. 

76 Quizá con demasiada linealidad, se ha señalado que la secuencia es “revolución-declaración- 
constitución-códigos” (así, Clavero, en “Quaderni Fiorentini”, 18, 1989, p. 79 y ss.) 

77 Cfr. Stephen, A History of the Criminal Law of England, 1, p. 428 y ss.; puede verse la reconstruc- 
ción racional de la legislación inglesa de Blackstone, Commentaires sur les lois anglaises. 

18 Code des délits et des peines servant de supplément au procés-verbal des séances du Corps 
Législatif, fevrier 1810. : 

7] ainterpretación jurisprudencial de este código en su primer medio siglo de vidaen Blenche, Etudes 
pratiques sur le Code Pénal. 
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adoptado en 1871 como código del Reich*, vigente en Alemania hasta 1975. Si bien 
el Code Napoleón conserva una serie de principios racionales provenientes del pensa- 
miento de la época, no era el código de la Revolución Francesa, sino el texto estatista 
de un imperio, siendo calificado como código de Napoleón y no de Francia *! celebrado 
por los reaccionarios como un triunfo del orden frente al código revolucionario de 
1791 ®. Resulta claro que con sus penas severísimas $ procuraba privilegiar la protec- 
ción del estado, centrado en la persona del emperador: en el ordenamiento de delitos 
por bienes jurídicos de la parte especial, el estado pasaba a ocupar el lugar de Dios. La 
vieja idea de la legislación penal de Justiniano —que es la expresión del principio de que 
la conservación del estado es el fundamento de la punición— resucitó en el Code y 
engarzó en Alemania con fundamentos hegelianos. La influencia de Bentham sobre los 
redactores del código Napoleón evitó que cayese en las exageraciones de la ley romana. 
El mismo Target, en la presentación del proyecto, sostenía que es la necesidad de la pena 
lo que la hace legítima %, evidenciando un pragmatismo que evitó mayores desviacio- 
nes. No obstante, en su estructura quedó claramente trazada la línea política penal 
imperialista, que sirvió de modelo a otros textos enrolados en la misma corriente en casi 
toda Europa. 


2. Si bien el código Napoleón había tenido su modelo opuesto en la misma Francia 
con el código revolucionario de 1791 %, este último no era de elevada calidad técnica. 
La función de modelo opuesto en la legislación comparada, técnicamente superior y en 
la línea más pura del viejo liberalismo, le corresponde al código de Baviera de 1813, 
redactado por Johann Paul Anselm Ritter von Feuerbach %, que plasma las ideas de su 
autor en especial respecto de la pena ?”. Se trata de una ley con lenguaje extraordina- 
riamente pulido y técnico para su época, con conceptos bien ceñidos y demarcatorios 
de una línea político-penal que trata de poner al ser humano en primer término, lo que 
se evidencia en la tabulación de infracciones por bienes jurídicos, que comienza con 
los delitos contra las personas. Este texto fue la fuente de inspiración de la codificación 
penal argentina. 


3. Muy significativo fue el Código Criminal do Imperio do Brasil de 1830, sobre 
proyectos de José Clemente Pereira y Bernardo Pereira de Vasconcelos *, con influen- 
cias de Livingstone y de Bentham, con penas fijas que debían tener en cuenta la 
sensibilidad del destinatario, elemento característico del talión ®. El texto fue tradu- 


$0 La legislación preunitaria en Stenglein, Sammlung der deutschen Strafgesetzbiicher, la versión 
castellana del código imperial, Zulueta, Código Penal del Imperio Alemán. 

8! Cfr. Prins, en “La Legislación Penal Comparada”, I, p. 391. 

$8 Así, Du Boys, Histoire du Droit Criminel de la France, VI, p. 381; el código de 1791: Code 
Criminal de la Republique francaise, editado por Sagnier. Sobre este código y su sistema de penas fijas, 
Remy, Les principes généraux du Code Pénal de 1791: Salvage, p. 14; Stefani-Levasseur-Bouloc, p. 60; 
su derogación por el Código de Napoleón en, Jeandidier, pp. 49 y 465. 

$3 Sobre ello, Cattaneo, /Huminismo e legislazione, p. 118. 

& Cfr. Da Passano, Emendare o intimidare?, p. 106. 

85 Un análisis detallado de la ideología y gestación de ambos textos en Da Passano, op. cit. 

$6 Sobre este autor. Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein Juristenleben; sobre su posterior 
intento legislativo, Schubert, Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch für das Königreich Bayern 
aus dem Jahre 1824. 

87 Cfr. Infra $ 20, V. 

58 Pereira, Projeto de Código Criminal do império do Brasil, el proyecto de Pereira de Vasconcellos 
fue publicado muchos años después, puesto que no había sido incluido en los “Diarios da Cámara”: 
Projecto do Código Criminal apresentado en sessão de 4 de Maio de 1827 pelo Deputado Bernardo 
Pereira de Vasconcellos. 

® y, Do Nascimento Silva, Código Criminal do império do Brasil; Araujo Filgueiras Junior, Código 
Criminal do Império do Brazil; sobre este texto, Thot, en “Archivo Judiciário”, Rio de Janeiro, XV, p. 
39 y ss.; Machado Nieto, Direito Penal e estrutura social (Comentário sociológico ao Código Criminal 
de 1830); Pierangelli. Códigos Penais do Brasil (2001), p. 65 y ss. 
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cido al francés % y su trascendencia para América Latina fue superlativa, porque fue 
uno de los principales modelos del código penal español de 1848, reformado en detalle 
en 1850 y en 1870?!, textos que fueron seguidos por la mayoría de los países latinoa- 
mericanos del siglo pasado. España había sancionado su primer código penal en 1822, 
bajo la influencia del código de las Dos Sicilias de 1819” y el código Napoleón. Tuvo 
escasa vigencia, pero sirvió de modelo al código de El Salvador de 1826” y al de Bolivia 
de 1831 (Código Santa Cruz)”, que fueron los primeros de la América española. 
También fue sancionado en 1835 como primer código penal mexicano por el Estado 
de Veracruz” y en 1837 como primer código del Ecuador”. 


4. En 1825 el político y jurista norteamericano Edward Livingstone proyectó para 
Louisiana una legislación penal, procesal y penitenciaria que adaptó más tarde en un 
proyecto federal para los Estados Unidos. Sus teorías eran cercanas a las de Bentham 
y su obra fue la primera que dedicó un amplio espacio a la ejecución penal %, El proyecto 
no fue adoptado en los Estados Unidos, pero tuvo importancia por su influencia pos- 
terior, siendo sancionado en Guatemala y en Nicaragua en 1837. 


5. En la segunda mitad del siglo XIX se produjo una nueva generación de códigos 
europeos, siendo de destacar por su posterior influencia los códigos belga de 1867 '% 


% Code Criminale de l’Empire du Brésil, adopté par les Chambres Législatives dans la session de 
1830. 

9t Código Penal de España. Edición Oficial Reformada. En orden al texto de 1870, Antón Oneca, 
en ADPCP, p. 229 y ss.; los principales comentarios fueron: Pacheco, £l Código Penal concordado y 
comentado; Groizard y Gómez de la Serna, El Código Penal concordado y comentado; Viada y Vilaseca, 
El Código Penal Reformado de 1870, Gómez de la Serna-Montalbán, Elementos de Derecho Civil y 
Penal de España, Laso, Elementos del Derecho Penal de España. En la actualidad, un análisis docu- 
mentado en Silva Forné, en “Revista de Derecho Penal y Criminología”, Madrid, 2001, p. 233 y ss. 

2 Código Penal Español, decretado por la Cortes en 8 de junio, sancionado por el Rey y mandado 
promulgar en 9 de julio de 1822. Detalles de sus antecedentes en, Diario de las Sesiones de Corte, p. 
1155 y ss., apéndice al número 54; Diario de Sesiones de Cortes, Legislatura de 1821, II, p. 115 y ss.; 
ídem, 1822, T. H, p. 987 y ss., n° 66, sesión del 25 de abril de 1822, p. 1465 y ss. 

2% Codice per lo Regno delle Due Sicilie. Parte Seconda Leggi Penali. Prima Edizione originale ed 
uffiziale, Vinciguerra, Codice per lo Regno delle Due Sicilie, Parte Seconda, Leggi Penali. Respecto 
de este digesto, del mismo en op. cit., Una tecnica giuridica raffinata al servizio dell'assolutismo regio; 
comentario al texto, Cardassi, Tesmologia Penale o vero analisi ragionata delle teorice di diritto penale 
compilata ad istituzione per la seconda parte del Codice del Regno delle Due Sicilie. 

®t Fue el primero sancionado en América. El código español de 1822 había sido traído de Madrid por 
Don Mateo Ibarra (Menéndez, Discurso académico leído por el Doctor René Padilla y Velasco, en el 
Centenario del Código de Procedimientos Judiciales). La Comisión Revisora en 1859 hacía referencia 
al código vigente como el español de 1822 (García, M.A., Diccionario Histórico-Enciclopédico de la 
República de El Salvador, Tomo XII, pp. 470-473) (documentación investigada por Alberto Binder). 
El texto del código sancionado en 1826 se encuentra en la obra de Isidro Menéndez con el título de 
“Código Penal del Estado decretado por la legislatura en 13 de abril de 1826” (Recopilación de las leyes 
del Salvador en Centro-América: formada por el Sr. Presbítero Doctor y Licenciado Don Isidro 
Menéndez, a virtud de Comisión del señor Presidente Don José María San Martín, refrendada por el 
Sr. Ministro del Interior, Lic. D. Ignacio Gómez, tomo Í. pp. 386-512) (texto debido a la gentileza del 
Prof. José Enrique Silva). 

% Código Penal Santa Cruz, Paz de Ayacucho, 1831. 

% Código Penal de 1835 del Estado de Veracruz. en “Derecho Penal Contemporáneo”, N° L, febrero 
de 1965. 

% Código Penal de la República del Ecuador sancionado por la Legislatura de 1837, reimpreso 
por orden del Gobierno, correcto y revisado por la Comisión Permanente del Senado. 

8 Exposé d'un systéme de législation criminelle pour l'Etat de la Louisiane et pour les Etats-Unis 
d'Amérique; existe también una versión francesa del Rapport a la Asamblea, de 1825; su obra fue 
traducida y publicada en Guatemala: Código Penal de Livingstone, 1831. 

% Sobre la adopción de los códigos de Livingstone en Guatemala, Vela, en “Justicia Penal y Sociedad”, 
1991, p. 41 y ss.: el texto de Livingstone en Nicaragua, en Medina y Ormaechea, La Legislación Penal 
de los Pueblos Latinos. 

100 Cfr, Nypels, Législation Criminelle de la Belgique ou Commentaire et Complément du Code 
Pénal Belge. 
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y holandés de 1881 '%!, obras de académicos —J. J. Haus en Bélgica '% y W. Modderman 
en Holanda '%_ que reemplazaron al rígido código de Napoleón, aunque Holanda había 
tenido un propio ensayo de codificación derogado por la invasión bonapartista '%%, 
después de breve vigencia '%, pese a que es elogiado por los autores nacionales como 
superior en varios sentidos '%. El código belga fue adoptado como código penal ecua- 
toriano '%”. A la misma generación pertenece el código húngaro de 1878 '%, En Italia 
habían sido sancionados diversos códigos locales 1%, pero luego de la unidad se gene- 
ralizó el código sardo ''9—salvo en Toscana !!!— hasta que fue reemplazado por el primer 
código sancionado para todo el reino, que fue el de 1888, conocido como codice 
Zanardelli. '?, Se trata de un texto construido sobre la admisión expresa del libre 
albedrío: el agente debía tener conciencia y libertad de sus actos. En su tiempo recibió 
las primeras críticas positivistas a través de la pluma de Lombroso, en un folleto titulado 
Tropo presto! Por la solidez de su estructura ejerció influencia en otros códigos !!3, 
como el de Venezuela (que lo sigue casi a la letra), el brasileño de 1890 y en la Argentina 
mediante el proyecto de 1891. Perdió vigencia en 1931, aunque continúa siendo el 
código penal del Estado Vaticano. 


6. Estos códigos del siglo XIX responden a una tendencia que está marcada por la 
lucha de la clase industrial contra la nobleza, es decir, que carga el lastre de esa pugna 
de poder y del enorme esfuerzo intelectual por contener el poder punitivo del antiguo 
régimen. En su conjunto puede decirse que constituyen, con sus notorias diferencias 
de grado, la vieja legislación penal liberal, o mejor, la legislación penal del viejo 
liberalismo, o sea, de la burguesía europea que procuraba asentarse en el poder. Estas 
leyes trataron de reforzar la idea de delito como hecho, de exigir la lesión como requisito 
inexcusable de la punición y de restaurar el proceso de partes en medida limitada, pues 
una de las partes es el ministerio público, sin contar con que el acusatorio se desdibujaba 
con la instrucción inquisitoria del llamado sistema mixto. Se trató de un momento de 


10! Code Pénal des Pays-Bas (3 Mars 1881); Brusa, L'ultimo progetto di Codice Penale Olandese; 
del mismo, Codice Penale Olandese, 3 Marzo 1881. Sobre su proceso de sanción, Smidt, H.J., Geschiedenis 
van het Wetboek van Strafrecht. El comentario más clásico es Noyon, Het Wetboek van Strafrecht. 

102 Haus, Principes Généraux du Droit Pénal Belge. 

103 Respecto de este autor, van Heijnsbergen, Gescheidenis der Rechtswetenschap in Nederland, p. 
219. 

104 Kemper, Crimineele Wetboek voor het Koningrijk Holland, met eene Inleiding en Aanmerkingen. 

105 Cfr. Simons, Leerboek von het Nederlansche Stafrecht, pp. 47-48; también Pompe, Handboek 
van het Nederlansche Strafrecht, p. 22; van Hamel, Inleiding tot de studie van het Nederlandsche 
Strafrecht, pp. 70 y 71. 

106 Así, van Hamel, p. 71; van Binsbergen, Inleiding Strafrecht, p. 34; del mismo, Algemeen karakter 
van het Crimineel Wetboek voor Koningkrijk Holland. 

107 Código Penal y Código de Enjuiciamientos en Materia Criminal de la República del Ecuador. 

108 Acerca de este código y, en general, sobre la legislación europea hasta fines del siglo XIX, Liszt, 
La legislación penal comparada. 

109 Codice Penale per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastella. Los trabajos para un código único 
en tiempos napoleónicos, en Collezione del travagli sul Codice Penale pel Regno d’ Italia, Volume 1; 
Codice per lo Regno delle Due Sicilie compilato dall’ Avvocato Luigi Dentice, Ambrosio, Cadoppi et 
al.. Z Regolamenti Penali di Papa Gregorio XVI per lo Stato Pontificio (1832); Cavanna-VanzeMli, H 
primo progetto di Codice Penale per la Lombardia Napoleonica (1801-1802), Vinciguerra, Codice 
Penale per il Principato di Lucca (1807). Sobre la legislación penal de la zona de ocupación austríaca, 
Fruhxald. Manuale del Codice Penale Austriaco sui crimimni; también, Da Passano, Emendare o 
intimidire?, p. 159 y ss. 

no Codice Penale per gli Stati di S. M. il Re di Sardegna. 

1 Da Passano-Mantovani-Padovani-Vinciguerra, Codice Penale pel Granducato di Toscana (1853). 

112 E] más completo detalle sobre sus antecedentes y elaboración en Crivellari, 11 Codice penale per 
il Regno d'Italia, los comentarios más extensos y enciclopédicos fueron: Cogliolo, Completo Trattato 
teorico e pratico di Diritto Penale secondo il Codice Unico del Regno d'Italia, Pessina, Enciclopedia 
del Diritto Penale Italiano. Raccolta di monografie. 

13 El texto más difundido inmediato a su sanción fue Crivellari, H Codice penale per il Regno d’ 
halia. 
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limitación del poder de las agencias, pero que no dio marcha atrás en la confiscación 
de la víctima, operada desde el siglo XII, sino que tomó de la etapa anterior a ésta 
algunos elementos para limitar el poder punitivo. 


7. Los factores no directamente políticos que llevaron a la limitación del poder 
punitivo en estas legislaciones (explotación y racionalidad funcional) fueron causa de 
su reordenamiento adaptado funcionalmente a una nueva forma de disciplinamiento. 
La facilitación de la explotación de las clases subalternas y la racionalidad puesta al 
servicio de su control social, reclamaban la remoción de los límites colocados por los 
viejos liberales, de modo que cuando la clase industrial se asentó definitivamente en 
el poder en la segunda mitad del siglo XIX, comenzó un movimiento hacia el 
disciplinamiento sutil y pragmático, fuera de los límites liberales, es decir, meramente 
funcional: se readaptó la distinción entre enemigos (no ya del soberano sino de la 
sociedad) e indisciplinados, que por lo menos se remonta a la Carolina, con la perse- 
cución de los vagabundos !!*, y se los volvió a detectar empíricamente. Fruto de esta 
pugna entre el inquisitorio disciplinante o eliminatorio y el semiacusatorio limitador 
y retributivo, será toda la heterogénea legislación del siglo XX. 


8. Cabe insistir en que los textos legales del siglo XIX —como los del XVIII- 
corresponden a ideas que orientan esa programación, pero la realidad de la 
criminalización secundaria fue otra cosa, a veces muy lejanamente vinculada —y hasta 
abiertamente contrapuesta— a lo programado en la legislación. La criminalización 
primaria del mercantilismo sólo pudo ser llevada a la práctica mínimamente, porque 
de lo contrario hubiese bastado con la mera delincuencia sexual para diezmar a las 
poblaciones notoriamente reducidas por las enfermedades y las pestes que eclosionaron 
con la concentración urbana: en buena medida tuvieron una función meramente sim- 
bólica, tendiente a generar la imagen del rey en analogía con la imagen divina como 
dispensador de premios y castigos !!f. De igual modo, la contención de ese poder que 
pretendieron llevar a cabo los códigos del viejo liberalismo fue muy relativa, con 
predominio de presos sin condena y con prisiones altamente deteriorantes y de efectos 
letales !!6. Fueron mucho menores los cambios en el ejercicio del poder punitivo que en 
su planificación: el discurso penal siempre cambia mucho más que la práctica cri- 
minalizante, justamente porque en buena medida fue sólo un discurso de legitimación. 


Il. Hacia el disciplinamiento sin límites 


1. En el siglo XX se manifestó abiertamente la tendencia legislativa a distinguir 
nítidamente entre enemigos de la sociedad e indisciplinados, con el objeto de cancelar 
límites garantizadores e incluso eliminar físicamente a los primeros y sólo reducir 
los de los segundos; abiertamente se postuló el abandono de todo límite al poder 
punitivo y la consiguiente vuelta al inquisitorio. En 1921 se elaboró en Italia un 
proyecto sobre la base de la neutralización y disciplinamiento de peligrosos (Proyec- 
to Ferriy!", que fue llevado al extremo por un proyecto ruso que concibió un código 
sin parte especial (Proyecto Krylenko) '*$, pero la labor reformadora italiana se con- 


114 Cfr. Cartuyvels, D'ou vient le code pénal, p. 32; sobre la represión del bonapartismo, Bonneville, 
De La amelioration de la loi criminelle, 1, p. 300 y ss. 

115 Cfr., Hespanha, Da ‘iustitia’ à ‘disciplina’. 

116 Sobre ello, los datos de Arenal, Estudios Penitenciarios. Acerca de los cambios legales y la 
permanencia de la realidad del poder punitivo, Mereu, Storia dell intolleranza in Europa, Sospettare 
e punire. 

17 Ferri, Proyecto preliminar de Código Penal para ltalia. Detalles sobre la difusión del “estado 
peligroso sin delito” en, Ruiz Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales. 

118 Krylenko, La politique des sovietz en matiére criminelle; del mismo, Die Kriminalpolitik der 
Sowjermacht, Napolitano, en “GP”, 1932, p. 1095 y ss.; Perris, en “SP”. 1931; Donnedieu de Vabres, 
La crise moderne du Droit Pénal. La politique criminelle des Etats autoritaires. 
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cretó con el Codice Rocco de 1930, obra jurídica máxima del fascismo !!?. Se trata 
de un texto que combina penas retributivas con medidas neutralizantes. Cuarenta 
años después de su vigencia sus resultados se sintetizaron de la siguiente manera: A 
las personas no peligrosas y responsables se les castigará con una sola pena; a las 
personas responsables y peligrosas se les someterá a una pena, y una vez cumplida 
ésta, a la medida de seguridad; a las personas no responsables y no peligrosas no 
se las someterá a ninguna pena; y finalmente, si son no responsables y peligrosas 
se las someterá únicamente a las medidas de seguridad. Entre las dos categorías de 
personas responsables se inventó, por fin, el equívoco tertium genus de personas 
parcialmente responsables, quienes sufrirán pena reducida y, una vez purgada ésta, 
serán sometidas a medidas de seguridad. Como se puede comprobar, se trata así de 
una verdadera obra maestra del arte de la combinación. Sin embargo, las medidas 
de seguridad en detención, en su aplicación práctica, constituyen una duplicación 
de la pena y no ofrecen ninguna eficacia reeducativa 2%, Se intentó su derogación 
al final de la segunda guerra, para volver al código de Zanardelli '?*, aunque sin éxito. 
Los posteriores intentos de reemplazo orgánico tampoco prosperaron. De todos modos, 
las reformas parciales introducidas desde 1948 le han dado una configuración actual 
relativamente compatible con la República. Ejerció marcada influencia sobre el 
código del Uruguay de 1933 '?? de Irureta Goyena, y sobre el código de Vargas del 
Brasil de 1940 *2,. 


2. En Suiza cada cantón tenía su propio código, hasta que se sancionó el código único 
de 1937, que entró en vigencia en 1942. Fue producto de una elaboración de más de 
cuarenta años "4, en la que jugó un papel central Karl Stooss '?”. Ejerció marcada 
influencia cuando aún era proyecto sobre el código peruano de 1924 !2% y, en menor 
medida, sobre la legislación argentina. Ensayó desde antes de Rocco la combinación 
de penas y medidas. En Alemania el código del Reich de 1871 siguió vigente con 
numerosas modificaciones hasta 1975, pese a los sucesivos intentos de reemplazo. El 
nazismo no logró concretar un proyecto análogo al de Rocco, sino que se manejó con 
leyes especiales de protección *?”, derogadas después de la caída del régimen. En 1962 
se presentó un proyecto oficial (conservador) '* y en 1966 un grupo de profesores 
presentó otro en disidencia (socialdemócrata), conocido como proyecto alternativo “2, 
El texto vigente desde 1975% recepta elementos de ambos, funda las penas en la 
culpabilidad y las medidas de mejoramiento, educativas y de corrección en la peligro- 
sidad. Por camino similar, aunque quizá con mayor coherencia, se desplaza el código 
austríaco de 1975, donde Nowakowski aprovechó sagazmente el largo debate ale- 


119 La identidad política parece clara, como puede verse en Romano-Di Falco, en “RIDP”, Padua, 
1930, vol. H, parte II, p. 438; Rocco, Alfredo, Relazione al Re, en “Gazzetta Ufficiale”, 26 de octubre 
de 1930; Bise, en “Il Progetto Rocco nel pensiero giuridico contemporáneo”, p. 126 y ss. El trabajo 
preparatorio es Progetto di un nuovo Codice Penale, Ottobre, 1927. 

10 Vassalli-Pisapia-Malinverni, en “Primeras Jornadas de Defensa Social de América Latina”, p. 153 
y Ss. 
2 Vasalli, en “GP”, 1972, p. 513 y ss. 

12 Reta-Grezzi, Código Penal de la República Oriental del Uruguay. 

123 Código Penal. Decreto-lei N. 2.848, 7.12.40. 

124 Comenzó con la labor comparativa, Stooss, Die schweizerische Strafgesetzbiicher. 

135 Es el texto que rige, con sucesivas reformas; sobre éstas Schultz, en “Strafrechtsreform und 
Rechtsvergleichung”, p. 12 y ss. 

126 Código Penal, Editorial Cuzco. 

127 y, Dalcke, Strafrecht und Strafverfahren. 

08 Entwurf eines Strafgeserzbuches (StGB) E 1962. 

122 Alternative Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil; Zaffároni, en “Parte General de 
la Reforma Penal de la República Federal Alemana”. Sobre la reforma, Jescheck, Reforma del derecho 
penal en Alemania; Beristain, La reforma del código alemán; con muy amplia información, Moccia, 
Política Criminale e riforma del sistema penale. 

150 Su texto en Zaffaroni-Riegger, en “Revista Argentina de Ciencias Penales”, 1977, n° 4. 
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mán 1%! Portugal sancionó un nuevo código penal en 1983, parcialmente modificado 
con posterioridad, siguiendo de cerca las reformas alemana y austríaca 1%. España 
mantuvo el texto de 1870 con sucesivas reformas; el franquismo tampoco concretó un 
código penal '%, Finalmente, Francia y España sancionaron nuevos códigos penales en 
1994 13 y 1995 195 respectivamente, después de larga elaboración legislativa. 


3. En Oriente, Japón, que había sancionado su primer código penal en 1880 sobre modelo 
napoleónico, sancionó su vigente código en 1907, sobre el modelo alemán de 1871 '%. En la India 
la legislación penal data de 1860, por obra de Thomas Babington Macaulay (1800-1859), cuya obra 
legislativa se inspira en el proyecto de Livingstone y en el código francés, es ampliamente citada en 
el derecho de modelo anglosajón '*”. En cuanto a China, se rige por el código penal de 1980, que 
mantiene la analogía 1%. En los países del Este europeo se está produciendo un movimiento de 
reforma, aún no suficientemente estudiado "°, 


TV. La contradicción irracional de la legislación penal de la globalización: 
la descodificación penal 


1, El mercantilismo demandó la confiscación ilimitada de la víctima y del conflicto, 
como instrumento de verticalización corporativa de la sociedad (clases jerarquizadas; 
concepto de estado como organismo), necesaria para las empresas nacionales de poder 
planetario (colonialismo) y bélico. El industrialismo demandó el límite de ese poder 
verticalizador hasta que la nueva clase hegemónica se instaló en el poder (concepto de 
estado como contrato), pero luego adoptó el criterio de liberarse de esos límites en un 
programa que tenía por objeto eliminar a sus enemigos y someter a los indisciplinados, 
para lograr su empresa de integración económica periférica (neocolonialismo) en su 
gran aparato productor nacional (industrialización del centro). Las leyes penales refle- 
jaron las sucesivas emergencias *, especialmente en América Latina '*!, 


2. La actual etapa tecnológica provoca equiparación salarial con los niveles más 
bajos del planeta y desocupación estructural para los restantes, en un ejercicio del poder 
planetario (globalización) que se desplaza de los estados a monopolios u oligopolios 
trasnacionales. El estado queda reducido a una función recaudadora **: se lo concibe 
como empresa regida por criterios de eficacia. Sus necesidades son contradictorias: 
deben eliminar todo obstáculo al ejercicio del poder de estos oligopolios y disciplinar 
o eliminar a los excluidos para que no perturben, lo que requiere ejercicio arbitrario del 
poder (ideología de seguridad urbana), que es disfuncional para los oligopolios. Se 
fomenta una economía de mercado que la comunicación hace crecer en competencia 


131 Foregger-Serini, Strafgesetzbuch, Bundesministerium für Justiz, StGB Dokumentation zum 
Strafgesetzbuch, el proyecto oficial en, Protokollen des Nationalrates XII G.P., Regierungsvorlage 
16.11.1971. 

132 Figueiredo Dias, Código penal e outra Legislação penal. 

133 Sus intentos pueden verse en Casabo Ruiz, £l proyecto de Código penal de 1938 de FET y de las 
JONS; del mismo, El proyecto de Código Penal de 1939. 

154 Code Pénal, Nouveau Code Pénal, Anciene Code Pénal. 

155 Boletín Oficial del Estado, Separata, Código Penal. 

136 Tjong, en “Revista de Ciencias Jurídicas”. p. 151 y ss. 

137 Sinha. Principles of Criminal Law, AA.VV., Essays of Penal Code Indian, sobre Macaulay, 
López, en Introducción a Macaulay, Reforma Parlamentaria. 

133 Chin, The Criminal Code of the People's Republic of China; de Sanctis, Profili della Legislazione 
penale della Repubblica Popolare Cinese. 

139 y. Lammich, en ZStW, 1997, p. 417 y ss.; Zoll, en ZStW, 1995, p. 417 y ss. 

140 La legislación de emergencia desplaza poder de la magistratura a la policía (cfr., Corso, Ordine 
pubblico, en “Enciclopedia del diritto”, XXX, p. 1078), con el consecuente abandono de garantías; 
pormenorizadamente en, Ferrajoli, en DDDP, n° 2, 1984, p. 271 y ss. 

141 Una fuerte crítica contra la legislación de emergencia respecto del anarquismo en Brasil, simul- 
tánea con la argentina, en De Moraes, Problemas di direito penal e de psychologia criminal, p. 47 y ss.; 
una exploración actual del tema en, Tavares, en “Teorías actuales en el Derecho penal”, p. 629 y ss. 

12 Cfr. Bergalli-Resta, Soberanía: Un principio que se derrumba. 
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y complejidad y, por ende, en indisciplina, que el propio mercado resuelve con activi- 
dades económicas ilícitas organizadas: el combate a estas actividades requiere 
intervencionismo, pero cada intento intervencionista produce efectos que responden a 
las propias leyes de mercado, es decir, potencian la actividad ilícita, provocando la 
elevación de sus niveles de sofisticación, organización, centralización y rentabilidad. 


3. La nota característica de la legislación penal del momento es la contradicción bajo 
la apariencia de pragmatismo: la ideología del crimen organizado “Y se traduce en leyes 
que se trasnacionalizan sin poder realizarse en criminalización secundaria de alguna 
relevancia, porque ello destruiría el mercado; la represión conforme a la ideología de 
la seguridad urbana (demagogia legislativa) '** produce leyes que cancelan garantías, 
corrompen a las agencias y acaban en destrucción institucional con inseguridad para 
la inversión; la programación criminalizante conforme a ideología de la agresión al 
medio ambiente no puede realizarse sino a costa de disminuir rentas, aumentar el 
desempleo y obstaculizar los oligopolios; las leyes nacionales e internacionales que 
prohíben servicios sirven para aumentar el precio de los mismos en mercados de 
servicios prohibidos '*%, que no pueden desbaratarse sin inferir daños imprevisibles al 
sistema financiero mundial, a economías regionales y a sistemas políticos; la corrup- 
ción, que afecta la seguridad de inversión productiva, no puede controlarse sino me- 
diante el restablecimiento efectivo de instituciones democráticas que abran espacio 
social a los excluidos; la impotencia de los operadores políticos que, debido al desapo- 
deramiento de los estados no pueden resolver problemas con cambios reales, fomenta 
las respuestas a las demandas de solución mediante leyes penales '* con efecto negativo 
sobre la corrupción y el mercado. Mientras en los niveles nacionales se produce la 
descodificación del derecho penal, en los supranacionales se impulsa la codificación 
regional '*”, como un síntoma más del desconcierto y la contradicción del momento. En 
rigor, pareciera ser que la vieja propuesta de Radbruch (no un derecho penal mejor, sino 
algo mejor que el derecho penal) '* se ha invertido en la legislación reciente, pues ni 
siquiera se apela a mejores leyes penales, sino sólo a más leyes penales. No es de 
extrañar que la legislación penal contemporánea haya abandonado prácticamente la 
idea de codificación y se produzcan leyes penales inexplicables, motivadas en todos 
estos impulsos que, por contradictorios, son irreductibles a cualquier racionalidad, 
incluso a la meramente funcional. 
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1. En América Latina se han seguido tendencias contradictorias en su codifica- 
ción !*. Si se prescinde de los ensayos locales que no tuvieron éxito legislativo, como 


143 Tocora, en “Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé”, 1999, p. 87 y ss.; Virgolini, 
en “Nada personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia”, p. 37 y ss.: Stortoni, en 
“Studi in ricordo di Giadomenico Pisapia”, p. 927 y ss.; Mangione, La misura di prevenzione patrimoniale 
fra dogmatica e politica criminale, pp. 45 y ss. y 210 y ss. 

14 Cfr. Palazzo, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. la memoriam”, p. 433 y ss.; en el 
mismo, Carbonell Mateu, p. 129 y ss.: Toron, Crimes hediondos, o mito da repressão penal. 

143 Sobre el debate en torno de las drogas en los Estados Unidos, Evans-Berent, Drug Legalization. 
For and Against, también, Malamud Goti, en “Teorías actuales en el Derecho penal”, p. 651 y ss.; 
Ambos, Control de drogas, Política y legislación en América Latina, EE.UU. y Europa. 

146 En abierta contradicción con el movimiento de decriminalización de los años setenta y ochenta del 
siglo XX: sobre éste, Consejo de Europa, Decriminalización. Informe del comité europeo sobre pro- 
blemas de la criminalidad (1980). 

147 Sobre ello, Tiedemann, en “Revista Penal”, n° 3, 1999, p. 76 y ss.; sobre la crisis actual de la 
codificación penal en los países de Europa, Silva Sánchez, Perspectivas sobre la política criminal 
moderna, p. 47 y SS. 

148 Radbruch, El hombre en el derecho, p. 69. 

149 Existen diversas recopilaciones de códigos de la región: Medina y Ormaeci -a Legislación 
Penal de los Pueblos Latinos: Jiménez de Asúa-Carsi Zacarés. Códigos Penales «+ > americanos 
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el proyecto de Manuel de Vidaurre para el Perú, al parecer de 1812 !%, en sus orígenes 
fueron adoptados como modelos el código español de 1822 en El Salvador, México, 
Ecuador y Bolivia, y el código Napoleón en Haití y República Dominicana !%!. Bolivia 
siguió con ese texto hasta 1973 y Haití y Dominicana siguen hasta el presente con el 
texto francés. En un segundo momento se extendió el modelo del código español de 
1848-1850-1870 1%, salvo Ecuador, que adoptó el código belga, la Argentina que siguió 
el código bávaro y Paraguay que imitó el modelo argentino '5, para apartarse del mismo 
con un texto muy defectuoso en 1910 4, que fue reemplazado en 1997 '5, Con poste- 
rioridad llegaron los códigos europeos de segunda generación: el italiano de Zanardelli 
—hasta hoy vigente en Venezuela !%6— y el suizo, que impacta en el código peruano de 
1924. Brasil sancionó su primer código penal en 1830, que fue la única obra original 
traducida al francés y que se tuvo en cuenta en Europa: el código español de 1848 recibió 
su clara influencia. En 1890, la República Velha sancionó el segundo código penal 
brasileño, con influencia del italiano de Zanardelli, injustamente criticado por la doc- 
trina positivista dominante. El desorden legislativo posterior determinó que se adop- 
tase sobre su base una Consolidação '*” y luego, a partir de un proyecto oficial 15%, se 
elaborase el código penal de 1940 (llamado código Vargas) °’, con claro sello del 
código de Rocco de 1930, que ya había desembarcado en Uruguay con el código de 
Irureta Goyena en 1933. 


2. Desde 1963 se fue elaborando el llamado código penal tipo latinoamericano '% 
como texto redactado sobre base tecnocrática (cuidadas definiciones dogmáticas 
incorporadas al texto legal) y cuyas penas combinan retribución con neutralización, 
penas y medidas, conforme a la doble vía y al sistema vicariante, todo de un modo 
peligroso y muy poco limitador. El código tipo fue seguido por varios países centro- 
americanos y Panamá !%!. También se reconoce su huella en el código de Bolivia 


según los textos oficiales; Levene (h)-Zaffaroni, Los Códigos Penales Latinoamericanos; Universidad 
de Salamanca, Los Códigos Penales Iberoamericanos, ldanud-Suprema Corte de Justicia de la Nación 
de México, Códigos penales de los países de América Latina; sobre la evolución, Rivacoba-Zaffaroni, 
Siglo y medio de Codificación Penal en Iberoamérica; Rivacoba y Rivacoba, en “Estudos Jurídicos em 
homenagem ao Professor João Marcello de Araujo Jr.”, p. 373 y ss. (también en “Revista de Ciencias 
Penales”, Corrientes, n? 6, p. 131 y ss.). 

150 Parece datar de 1812 y haberse publicado en 1822, pero se difunde con la edición de Boston de 
1828. Al respecto puede verse Vidaurre, Proyecto de Código Penal; Rivacoba y Rivacoba, El primer 
proyecto americano de Código penal. También parece haber existido otro proyecto en 1823 para 
Colombia, preparado por Jerónimo Torres y Tomás Tenorio (sobre ello, Velásquez Velásquez, p. 202), 
aunque también hubo un proyecto argentino, cuyo texto se ha perdido, obra de un jurista francés (cfr. 
Infra $ 18). 

15! República Dominicana, Código penal de la República Dominicana. 

15? Hasta el presente continúa vigente este modelo en el código de Chile: Código Penal de la República 
de Chile, Santiago de Chile, 1874; también Código Penal de la República de Chile y Actas de las 
Sesiones de la Comisión Redactora del Código Penal Chileno, estudio preliminar del Profesor Manuel 
de Rivacoba y Rivacoba. 

153 La ley paraguaya del 21 de julio de 1880 dispuso: “Declárase ley de la República el Código de la 
Provincia Argentina de Buenos Aires, con las modificaciones, supresiones y adiciones hechas en la 
siguiente reproducción de su texto” (en Antonio A. de Medina y Ormaechea, Op. cit.). 

154 Paciello, Código Penal Paraguayo; González, T., Derecho penal tratado bajo el doble aspecto 
científico y legislativo. 

155 Sobre este texto, Guzmán Dalbora, en “RDPC”, 1999, p. 621 y ss.; Rivacoba y Rivacoba, en RDPC, 
1996, p. 1283 y ss. 

156 Compilación de leyes penales de Venezuela. 

157 Piragibe, Consolidação das leis penais. 

158 Alcantara Machado, Exposição de Motivos do Ante-Projeto da Parte Geral do Código Criminal 
Brasileiro. 

15% Esta evolución en Pierangelli, Códigos Penais do Brasil. 

1 Universidad Nacional del Litoral, El Código Penal Tipo para Latinoamérica; Comisión Redactora 
del Código Penal Tipo para Latinoamérica, Parte General. Tomo 1; Tomo Il, vol. 1, Actas, ídem, 1973; 
Tomo ll, vol I, ídem; Bueno Arus, en “Documentación Jurídica”, Madrid, No. 14, abril-junio 1977. 

16! Código Penal, Provenir. 
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(Código Banzer) '*, que reemplazó al viejo código español de 1822, y más lejanamente, 
en el código brasileño de 1969, que se mantuvo con vigencia suspendida hasta su 
derogación !®. Se apartaron del mismo el código colombiano de 1980 y el del 2000 !%, 
la reforma brasileña de 1984, el código peruano de 1991 !%, el paraguayo de 1997 y las 
reformas parciales argentina de 1984 y uruguaya de 1985. Venezuela continúa con un 
texto que sigue muy fielmente al código de Zanardelli aunque, al igual que Bolivia, 
mantiene leyes de estado peligroso sin delito. Ecuador reformó su código en 1938 166, 
pero mantiene la estructura del código belga y, por lo tanto, no reconoce las medidas. 
Algo análogo sucede con el código chileno, que sigue al español de 1870. México 
sancionó un código propio en el siglo XIX, el llamado Código de Martínez de Castro 
o Código Juárez y, después de la Revolución, puso en vigencia un texto de corte 
positivista, hasta que en 1931 se sancionó un código que combina elementos del 
español de 1870, del de Rocco, del argentino y del proyecto Ferri !*%, reformado con 
sentido más garantizador 1%. Cuba se orientó hacia el positivismo con su Código de 
Defensa Social de 1936 1%; después de la Revolución mantuvo su vigencia con refor- 
mas, hasta que en 1979 fue reemplazado por un código terriblemente severo, reformado 
en 1987 con contenidos más mesurados 1°, 


3. Este mosaico de códigos, que refleja la influencia heterogénea de textos europeos 
de diferentes épocas, da lugar a una notoria disparidad en la planificación de la 
criminalización secundaria, que no parece tener importancia práctica porque las po- 
sibilidades de realización son limitadísimas. En Latinoamérica el disciplinamiento 
industrial no tiene mucho sentido y, en la práctica, renace la idea de guerra con la 
búsqueda ilimitada y la supresión del enemigo !”!, muy cercana al mercantilismo 
preindustrial, llevada a cabo por agencias ejecutivas con escaso control judicial, 
autonomizadas !”? y que constituyen un factor de poder que limita al político. Una vieja 
tradición deja la criminalización secundaria de las clases subalternas al arbitrio de 
agencias policiales deterioradas, a las que se les garantiza autonomía de recaudación 
ilícita, lo que distorsiona todo el funcionamiento de los sistemas penales de la región. 
Esta tradición autoritaria se agrava en los últimos años, por efecto de la considerable 
ampliación de segmentos sociales excluidos del sistema productivo, como resultado de 
la polarización de riqueza que provocan las llamadas políticas de globalización. 


4. A estos códigos se agrega en toda la región una legislación penal especial que 
suele superar ampliamente la materia codificada y que se amontona en la vieja forma 
de las recopiladas u ordenadas coloniales, aunque no conservan la pureza de lengua 
ni la elegancia de éstas. Se produce un grave proceso de descodificación de la legisla- 
ción penal. Entre estas leyes cabe mencionar, por el particular desarrollo en los últimos 
lustros, las llamadas leyes antidrogas, con sanciones y normas procesales que ignoran 
todos los límites constitucionales e internacionales. 


162 Miguel Harb, Código Penal Boliviano. 

163 Medeiros Prade, Novo Código Penal. 

164 Ministerio de Justicia, Código Penal, Edición Oficial; Cancino. Nuevo Código Penal; Velásquez 
Velásquez, Manual, pp. 199-203. 

165 Nuevo Código Penal. 

166 Corporación de Estudios y Publicaciones, Código penal. Legislación conexa. 

167 Estos textos y los códigos de los Estados, en Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales 
Mexicanas. 

168 Carrancá y Trujillo-Carrancá y Rivas, Código Penal Anotado. 

169 Raggi y Ageo, Derecho Penal Cubano. El Código de Defensa Social. 

10 Gaceta Oficial de la República de Cuba, 30 de diciembre de 1987; Ministerio de Justicia, Ley n° 
62/87 Código Penal (Actualizado). 

171 Sobre las afectaciones a las libertades básicas en las legislaciones de seguridad en América Latina, 
por todos, Tocora, Política criminal en América Latina, p. 175. 

t72 En buena medida han sido utilizadas por las dictaduras de “seguridad naciona)”. Sobre ello, García 
Méndez, Autoritarismo y control social. Argentina, Uruguay, Chile. 
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I. La criminalización primaria hasta el primer código nacional (1886) 


1. Desde la emancipación hubo una tendencia a ordenar la criminalización prima- 
ria, que se manifestó más marcadamente en Buenos Aires y que llevó a Dorrego a 
encargar un proyecto de código penal a Guret de Bellemare, jurista francés naturali- 
zado, que luego regresó a Francia, donde fue magistrado. Bellemare confeccionó un 
texto que se ha perdido !”? y su empresa se interrumpió por muchos años, durante los 
cuales siguió rigiendo la legislación española, aplicada antojadizamente, en tanto que 
el control social se ejercía a través de leyes especiales contra cuatreros, vagos y 
malentretenidos, a los que se destinaba al servicio compulsivo de las armas. Se trataba 
de una selección en razón de características personales de los penados, que imponía 
sanciones eliminatorias: la incorporación al ejército implicaba una pena de relegación, 
particularmente cuando el destino era la frontera, es decir, la lucha contra el indio, al 
que cada vez se le quitaba más territorio en el avance de la ocupación de tierras. La 
práctica de estas penas para peligrosos se originaba en la Carolina y provenía de las 
viejas ordenanzas de levas coloniales, continuando después de sancionado el código 
rural de la provincia de Buenos Aires (cuya ordenación se encargó a Valentín Alsina 
en 1865) !'”*, La selección estaba a cargo de las autoridades locales, siendo los jueces 
de paz sus titulares en el derecho patrio. Estas penas para peligrosos estaban dirigidas 
contra los gauchos (mestizos) y quedaban excluidos de las mismas los hijos de familia, 
lo que durante muchos años se garantizó incluso formalmente, permitiendo el cumpli- 
miento por un personero, O sea, que se pagase a otro para que ocupara el lugar del 
obligado, lo que recién se suprimió en 1862. La policía tenía funciones omnímodas en 
Buenos Aires, porque Rivadavia, en lugar de modificar la organización de los cabildos, 
los suprimió y organizó la policía, siguiendo el modelo francés (no el norteamericano) 
y poniendo a su cargo todas las funciones de policía municipales, además de la segu- 
ridad e investigación '””. 


2. Sancionada la Constitución Nacional (1853) e incorporada la Provincia de Bue- 
nos Aires (1860), adviene la guerra del Paraguay y las luchas en el interior, particular- 
mente la guerra civil llevada a cabo por el general Ángel Vicente Peñaloza en la región 
centronorte y Cuyo. Como resultado de esta guerra, el 14 de setiembre de 1863 se 
sancionó la ley 49 16, que fue la primera planificación de criminalización relativamen- 
te orgánica a nivel nacional '””. No se trataba de un código, pues se limitaba a comple- 
mentar el paquete legislativo que, junto con la ley 29 de 1862 y las leyes 48 y 50 
(procesal), establecía la justicia federal. Por ende, la ley 49 era el listado de tipos de 
delitos federales sin parte general. La parte general y los delitos de competencia 
ordinaria quedaban sometidos a una especie de common law regido por las viejas leyes 


173 Bellemare, Plan General de Organización Judicial para Buenos Aires (Reproducción facsimilar 


del Instituto de Historia del Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires). Sobre 
este texto: Levene, Historia del Derecho Argentino; Levaggi, Historia del derecho penal argentino, p. 
130; Piccirilli, Guret Bellemare, Los trabajos de un jurisconsulto francés en Buenos Aires. 

174 Sobre la persecución del gaucho, so pretexto de vagancia, García Belsunce, Buenos Aires 1800- 
1830, p. 185; Ras, El gaucho y la ley. 

175 Sobre el origen del modelo policial en Francia del siglo XVHI, tomado del militar, Clémens-Denys, 
en “Modelar para gobernar. Régulation et gouvernance”, p. 109 y ss.; su adaptación en América, en 
Maier, en NDP, 1996/A, p. 55 y ss. y Yáñez Romero, Policía Mexicana 

196 Ley designando los crímenes cuyo juzgamiento compete a los Tribunales Nacionales y estable- 
ciendo su penalidad, en “Colección de leyes y decretos sobre Justicia Nacional”. 

177 Este texto y el resto de los códigos y proyectos mencionados se hallan en reproducción facsimilar 
en Zatfaroni-Arnedo, Digesto de Codificación Penal Argentina; el más completo estudio de anteceden- 
tes nacionales del código vigente. Moreno (h), El Código Penal y sus antecedentes. 
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españolas coloniales, en todo lo que no fuera incompatible con la Constitución Nacio- 
nal, según jurisprudencia de la primera Corte Suprema de Justicia de la Nación. 


3. En 1863 el Congreso autorizó al poder ejecutivo a designar a los redactores de 
los diferentes códigos, lo que se hizo en 1864, encargando a Carlos Tejedor la ela- 
boración del proyecto de código penal. Tejedor (1817-1903) era profesor de derecho 
penal en la Universidad de Buenos Aires desde 1857 y en 1860 había publicado su 
Curso de Derecho Criminal, que fue la primera obra orgánica sobre la materia en la 
bibliografía argentina '”8, El proyecto de Tejedor fue publicado en 1868 !”? y el Con- 
greso lo sometió a la revisión de una comisión cuyos integrantes fueron sustituyéndose 
a lo largo de los años, hasta que en 1881, formada finalmente por Sixto Villegas 
(1831-1831), Andrés Ugarriza (1835-1917) y Juan Agustín García (1831-1907), con 
trece años de demora, se expidió elevando un proyecto completamente diferente al 
de Tejedor '%. La escasísima premura de las autoridades nacionales en sancionar el 
código penal llama la atención frente a la celeridad del código de comercio (sancio- 
nado por el Estado de Buenos Aires en 1857 !3!) y del código civil '?, En función de 
la autorización constitucional y ante las dificultades que presentaba una ley penal 
prácticamente inexistente, el proyecto de Tejedor fue sancionado por las provincias 
de La Rioja (1876), Buenos Aires (1877) '$3, Entre Ríos, San Juan, Corrientes, San 
Luis y Catamarca (1878), Mendoza (1879), Santa Fe y Salta (1880) y Tucumán 
(1881). En 1880 fue también sancionado como código penal de la República del 
Paraguay y, en 1881, por la ley 1.144 (Orgánica de los Tribunales de la Capital), el 
Congreso Nacional dispuso la continuación de su vigencia en el territorio de la 
Ciudad. Córdoba fue la única provincia que sancionó en 1882 el proyecto Villegas- 
Ugarriza y García. Santiago del Estero y Jujuy continuaron con la legislación colo- 
nial. Conforme a estos datos es correcto hablar de código Tejedor y de código Villegas- 
Ugarriza y García, dado que ambos tuvieron vigencia. 


4. El código de Tejedor tomó como modelo al de Baviera de Feuerbach de 1813 !84 
a través de la traducción francesa de Ch. Vatel de 1852 !%5, Se trata del texto que 
interrumpe la continuidad de Ja legislación española y cuya comprensión era difícil en 
el medio nacional, pues no se tenía acceso al pensamiento del autor bávaro, por lo cual 
se lo interpretó con doctrina italiana y francesa, de diferente vertiente filosófica. La 
elección de Tejedor, en su tiempo, teniendo en cuenta el sello liberal del código bávaro, 
fue sumamente acertada, pues entre los textos disponibles era, sin duda, el más com- 
patible con la Constitución de 1853-1860. El texto de Villegas-Ugarriza y García no 
era obra de teóricos, sino de tres magistrados '$ que optaron por el modelo español 
(1848-1850) en la versión de 1870. Sin duda que para juristas entrenados en la práctica, 
los numerosos comentarios españoles hacían más accesible este texto que el de Tejedor. 
El proyecto no tuvo mayor repercusión práctica, salvo su sanción cordobesa, que 


18 Tejedor, Curso de Derecho Criminal, Buenos Aires, 1860 (2° ed. 1871). 

1 Proyecto de Código penal para la República Argentina; sobre este texto: Nilve, en “Rev. Penal 
y Penit.”, 1945, p. 35 y ss.; del mismo, en “Rev. del Inst. de Hist. de! Derecho”, Buenos Aires, 1955-1956; 
García Basalo, en “Rev. de Hist. del Derecho R. Levene”, Buenos Aires, 1998; el mismo en “Rev. del 
Círculo del Personal Sup. del SPF”, L 1978. 

180 Proyecto de Código Penal, Buenos Aires, 1881. 

18! Código de Comercio para el Estado de Buenos Aires presentado a las Honorables Cámaras por 
el poder Ejecutivo el 1° de mayo de 1857. 

182 Código Civil de la República Argentina redactado por el Dr. D. Dalmacio Vélez Sarsfield y 
aprobado por el Honorable Congreso de la Nación el 29 de setiembre de 1869, Edición Oficial. 

185 Código Penal de la Provincia de Buenos Aires, Edición Oficial. 

184 Su parte general en castellano, en Feuerbach, Tratado de derecho penal común vigente en 
Alemania (trad. de Zaffaroni-Hagemeier). 

185 Code Pénal du Royaume de Baviére. 

186 Datos biográficos de estos autores en Zaffaroni, Introducción a Zaffaroni-Arnedo, T. L 
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permitió a un jurista sanjuanino, Adán Quiroga (1863-1904), publicar un comentario 
de singular mérito a su parte general *?”. 


5. Puede decirse que desde 1880 el país se organizó bajo el signo del disciplinamiento 
industrial. Con Roca se puso en marcha un proyecto de país agroexportador, con un 
programa de transporte masivo de población, regido por un orden disciplinario y 
verticalizante que se manifestó, entre otras cosas, en el establecimiento del ejército 
regular (que no podía admitir el enganche forzoso), la creación de los manicomios 
masivos para encerrar la locura (que no podía tolerarse en las calles) y las cárceles en 
las que encerró no sólo a los delincuentes sino también a los indisciplinados (la mala 
vida), de ser posible lejos de Buenos Aires. El orden roquista mantuvo su hegemonía 
plena por lo menos entre 1880 y 1906. No es de extrañar, pues, que el ejecutivo 
presionara al Congreso para que sancionase un código penal, lo que finalmente se hizo 
en 1886 por ley 1920, con un texto que tenía por base el código de Tejedor con las 
reformas introducidas por la Comisión de Códigos de la Cámara de Diputados !88, Este 
fue el primer código penal nacional que legislaba únicamente delitos de competencia 
ordinaria, pues para los federales siguió vigente la ley 49. 


II. La criminalización primaria desde 1886 hasta el código de 1922 


1. Durante muchos años se propuso la pena de deportación (Nicasio Oroño lo hizo 
en 1868), pero Wilde —ministro de Roca- la solicitaba en 1383 para colonizar el sur. 
En 1885 se había sancionado en Francia la segunda ley de deportación '*%, cuyo objetivo 
no eran los delincuentes condenados por delitos graves, sino los indisciplinados, es 
decir, los condenados varias veces por pequeños delitos. Esta ley fue transcripta en el 
proyecto de 1891, que mantenía también la pena de muerte. Este proyecto fue elaborado 
por Rodolfo Rivarola (1857-1943), Norberto Piñero (1858-1938) y José Nicolás Matienzo 
(1860-1936). El proyecto de 1891 (Rivarola, Piñero y Matienzo) '” advertía que era un 
error la consideración separada de los delitos federales (ley 49), por lo que fue el primer 
proyecto integral que unificaba la legislación penal. Pese a serle criticable la incorpo- 
ración de la deportación y el mantenimiento de la pena de muerte, en general este 
proyecto tuvo la virtud de combinar la racionalidad y el sentido liberal del código de 
Tejedor con otros textos adelantados de su época. Rivarola había sido el más lúcido 
comentador del código de 1886. En el proyecto abundan las referencias a los códigos 
holandés, húngaro y belga, y al entonces reciente código italiano. Introducía la libertad 
condicional. Con la nacionalización de la Penitenciaría por efecto de la capitalización 
de la ciudad de Buenos Aires en 1880, se iniciaba una etapa de tratamiento de presos 
asentada sobre el valor disciplinante del trabajo '?. 


2. Lisandro Segovia (1842-1923) publicó en 1895 un proyecto privado (sin encargo 
oficial alguno ni estado parlamentario), sin alejarse sustancialmente del proyecto de 
1891. La más importante innovación era la incorporación de la condenación condicio- 


187 Quiroga, Derecho Penal Argentino. Delito y pena; sobre este autor, Morales, en Quiroga, La cruz 
en América. 

188 Código penal de la República Argentina, Edición Oficial; el debate en Diarios de Sesiones de la 
Cámara de Diputados de 1885 y 1886 y de la Cámara de Senadores, 1886; también Aguirre, Código 
Penal de la República Argentina, anotado y concordado Su más importante comentario fue Rivarola, 
Exposición y crítica del Código Penal de la República Argentina. Una descripción del contexto histó- 
rico e ideológico en Marteau, Las palabras del orden. 

189 Teisseire, La transportation pénale et la rélegation d'apres les Lois 30 mai 1854 et 27 mai 1885; 
Barbaroux, De la transportation. Apercus législatifs, philosophiques et politiques sur la colonization 
pénitentiaire; Lucas, Rapport verbal sur la récidive et le projet de rélégation des récidivistes par S. 
M. Desportes (Séance du samedi 3 mars 1883). 

19% Piñero-Rivarola-Matienzo, Proyecto de Código Penal para la República Argentina, redactado 
en cumplimiento del decreto del 7 de junio de 1890 y precedido por una exposición de motivos. 

191 Ballvé, La Penitenciaría Nacional de Buenos Aires, p. 159. 
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nal 2, En 1895 se sancionó también la llamada ley Bermejo (3.335), que fue la primera 
ley argentina de deportación que establecía que los reincidentes por segunda vez cum- 
plirían su condena en el sur. La ley Bermejo no tuvo resultado práctico, porque las 
condenas eran cortas !%. A instancias de la jefatura de policía de la Capital, en 1903 
se reformó el código de 1886 mediante la ley 4.189 '*, que introdujo la deportación en 
la forma proyectada en 1891 (es decir, conforme a la ley francesa) y que prácticamente 
se mantuvo inalterada hasta 1984, subsistiendo como pena inconstitucional hasta el 
presente en forma de excepcional aplicación (art. 52) !%, La reforma de 1903 se enmarca 
en un general proyecto represivo del que formaron parte la llamada ley de residencia 
(4.144) '9 y la ley de juegos de azar, ambas de 1902. La primera autorizaba al poder 
ejecutivo a expulsar extranjeros y la segunda al jefe de policía a allanar domicilios, en 
ambos casos sin orden judicial. Años más tarde, en 1910, por efecto del atentado en que 
muriera el jefe de policía y del estallido de un explosivo en el Teatro Colón, se sancionó 
una ley antianarquista, llamada de defensa social (ley 7.029), duramente criticada por 
los doctrinarios de su tiempo |” y que constituyó una de las primeras manifestaciones 
de la legislación penal de emergencia en el país. 


3. En 1904 el poder ejecutivo designó una comisión para redactar un nuevo proyecto 
de código penal (Proyecto de 1906) integrada por seis miembros: tres profesores (Rodolfo 
Rivarola, Norberto Piñero y Cornelio Moyano Gacitúa), un juez (Diego Saavedra), un 
abogado ex jefe de policía (Francisco Beazley) y un médico (José María Ramos Mejía). 
El proyecto que elevó la comisión en 1906 fue remitido al Congreso, pero no fue 
tratado '%, Cualesquiera sean las críticas que puedan formulársele a este proyecto, 
aunque más no fuese por la introducción de la condena y de la libertad condicionales 
debe considerárselo un proyecto avanzado. Al igual que el proyecto de 1891, unificaba 
la legislación penal, siguiendo en general su línea y mejorándola. El más completo 
estudio crítico de este proyecto lo llevó a cabo Julio Herrera (1856-1927), en una obra 
notable para su época !”. Esta obra ejerció una gran influencia sobre los posteriores 
trabajos legislativos y contribuyó a esclarecer algunos aspectos defectuosos del proyec- 
to y a corregirlos. Si hasta 1906 la labor de proyección del código parece haber sido 
orientada en general por Rivarola, se completó luego con las atinadas observaciones 
de Julio Herrera, magistrado, senador naciona] y luego gobernador de su provincia 
(Catamarca), quien tuvo el mérito de haber hecho esta tarea sin que nunca hubiese 
ocupado una cátedra universitaria, en la forma humilde y callada del pensador que en 
el campo jurídico suele producir mejores frutos en el medio provinciano que en las 
alborotadas capitales. 


192 y Segovia, Proyecto de Código Penal, en “Rev. Jurídica y de Cs. Sociales”, Buenos Aires, 1895, 
p. 65 y ss. 

193 Cfr. Bergalli, La recaída en el delito. 

1% Código penal de la República Argentina y ley de reformas de 22 de agosto de 1903, Edición 
Oficial; las críticas a esta ley, en: Moreno (h), La ley penal argentina. Estudio Crítico, p. 59, y ss. 

195 Sobre Ushuaia y su población penal a comienzos del siglo XX, Ballvé-Desplats, Primer censo 
carcelario de la República Argentina de 1906, p. 97; sobre los orígenes del presidio, Canclini, Ushuaia 
1884-1984, Cien años de una Ciudad argentina, p. 576; también, González-Claros-Muratgia, Informe 
de la Comisión Especial, Muratgia, Antecedentes. Presidio y cárcel de reincidentes de Tierra del 
Fuego. 

19 La ley de residencia, proyectada por Miguel Cané, fue sancionada sobre tablas, impuesta por la 
indignación y el temor de la clase dirigente frente a la huelga de carreteros y estibadores, cfr. Durá, 
Naturalización y expulsión de extranjeros, p. 176: Sánchez Viamonte, Biografía de una ley antiargentina, 
p. 17 y ss. 

197 Afirma que fue sancionada ab irato, Herrera, Anarquismo y defensa social, p. 180; puede verse 
también Pavón, La defensa social; Oved, El anarquismo y el movimiento obrero en la Argentina. 

198 Proyecto de Código Penal para la República Argentina. Redactado por la Comisión de Refor- 
mas Legislativas constituida por Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de diciembre de 1904. 

19% Herrera, La Reforma Penal Argentina, 1911. 
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4. El diputado Rodolfo Moreno (h) (1878-1953) presentó a la Cámara en 1916 el 
proyecto de 1906 con escasas modificaciones 2%, Moreno declaraba que el único pro- 
pósito que perseguía al presentar ese proyecto era que se le tomase como base para la 
redacción del proyecto definitivo, para lo cual realizó una encuesta entre los magistra- 
dos del foro penal. En 1916 la Cámara de Diputados nombró una comisión presidida 
por Moreno para estudiar el proyecto. La Comisión amplió la encuesta a profesores 
universitarios y legisladores. Después de recibir un respetable número de respuestas y 
consultados particularmente Julio Herrera, Rodolfo Rivarola, Tomás Jofré y Octavio 
González Roura, la comisión produjo despacho presentando lo que se conoce como 
proyecto de 1917. Después de un largo trámite %! durante el cual la comisión de la 
Cámara de Senadores introdujo algunas reformas, el 30 de setiembre de 1921 el Con- 
greso Nacional sancionó la ley 11.179, que estableció el código penal vigente 97; el 29 
de octubre del mismo año, Hipólito Yrigoyen expidió el decreto de promulgación y casi 
dos años después, la ley 11.221 declaró auténtica la edición oficial, con las correcciones 
fe de erratas que le introdujo. El código penal entró en vigencia seis meses después de 
su promulgación, es decir, el 29 de abril de 1922 2%. 


5. Sintetizando la evolución legislativa nacional hasta la sanción del código vigente, 
se puede afirmar que el código Tejedor marcó una línea orientadora, dentro de la que 
se movió la codificación posterior, excepción hecha del proyecto de Villegas, Ugarriza 
y García. Los principales momentos de esta evolución lo marcan los proyectos de 1891 
y de 1906. El autor a quien cupo la mayor labor en los mismos fue Rodolfo Rivarola. 
De las críticas de Herrera al proyecto de 1906 y de la labor coordinadora y del hábil 
impulso legislativo dado por Rodolfo Moreno (h) surgió el proyecto de 1917 ** que, con 
variantes, pasó a ser el código penal de 1921. Como evaluación general del código 
vigente puede afirmarse que, además de abolir la pena de muerte y de introducir la 
condenación y la libertad condicionales, supo escapar a la influencia positivista del 
ambiente, siendo escueto y racional. Tiene el mérito de haber sido el primer código que 
unificó la legislación penal, antes escindida entre la ley 49 y el código de 1886 con las 
reformas de 1903 y otras menores. Científicamente, con su sobriedad, el código de 1921 
facilitó el desarrollo de la dogmática jurídica. Inmediatamente después de su sanción 
fue atacado por los positivistas 2%, 


6. Parece claro que si bien los sectores hegemónicos del país en los primeros sesenta 
años que transcurren desde 1860 no tuvieron gran urgencia en la programación de la 
criminalización primaria, los que se ocuparon de ella fueron personajes de singular 
importancia política. Es de notar que en esos años descollaron en la tarea dos gober- 
nadores de la provincia de Buenos Aires que estuvieron seriamente postulados a la 
presidencia de la República (Tejedor y Moreno), un gobernador de Catamarca y senador 
nacional (Herrera) y los tres fundadores de la Facultad de Filosofía y Letras de la 
Universidad de Buenos Aires (Rivarola, Piñero y Matienzo) y uno de ellos candidato 
a la vicepresidencia de la República (Matienzo). La reforma que culminó en el vigente 
código penal de 1921 no fue coronada por la sanción de la legislación complementaria: 
no se sancionó un código procesal penal acorde al nuevo texto ni una ley de ejecución 


2% Cámara de Diputados de la Nación. Proyecto de Código Penal para la República Argentina 
presentado por el Sr. Diputado Dr. Rodolfo Moreno (h). 

“0! Sobre éste, Peco, La reforma argentina de 1917-20. 

20 De Tomaso, Código Penal Argentino sancionado el 30 de Setiembre de 1921. 

%3 Código Penal de la Nación Argentina. Ley n°? 11,179 con las modificaciones de las leyes 11.221 
y 11.309, Edición Oficial. 

20+ Cámara de Diputados de la Nación, Comisión Especial de Legislación penal y carcelaria, Proyecto 
de Código Penal para la Nación Argentina. 

205 y, por todos, Ramos, Conferencias sobre el derecho penal argentino pronunciadas en la Uni- 
versidad de Roma. 
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penal consiguiente. Prácticamente, desde la sanción de 1921 se intentó destruir el texto 
a través de leyes complementarias impulsadas por los jefes de la policía de la Capital. 
A esta tendencia respondieron los proyectos de estado peligroso que se prepararon 
durante la presidencia de Alvear: en 1924 se remitió al Congreso un proyecto de estado 
peligroso sin delito y en 1926 uno de estado peligroso posdelictual, que en 1928 se 
completó con otro predelictual. Ninguno de ellos obtuvo sanción legislativa. 


HI. Proyectos y reformas posteriores 


1. El golpe de estado de setiembre de 1930 sometió a civiles a la ley marcial y fusiló 
a dos anarquistas italianos, además de realizar varias ejecuciones in situ. En 1932 el 
poder ejecutivo remitió al senado un proyecto que reiteraba los de estado peligroso de 
1928 y reformaba represivamente varias disposiciones del código penal. En 1933 tal 
proyecto fue debatido por el senado y aprobado por éste que, no conforme, le agregó 
la pena de muerte por electrocución. No fue tratado por la Cámara de Diputados 2%, En 
1936 el poder ejecutivo encomendó a Eusebio Gómez (1883-1954) y a Jorge Eduardo 
Coll la redacción de un proyecto integral de código penal, que elevaron en 1937, con 
clara tendencia peligrosista, que no fue considerado 9” Entre sus autores se suscitó una 
diferencia, pues el segundo pretendía introducir el delito político limitado a los que 
atentasen contra el sistema y excluir a quienes lo cometiesen para defenderlo; el pri- 
mero rechazó de plano esa pretensión. En 1941, José Peco (1895-1966), profesor de La 
Plata y diputado opositor, presentó a la Cámara que integraba, un proyecto que había 
elaborado sin comisión alguna y que definía como neopositivista, acompañado de una 
extensa y documentada exposición 2%, En línea cercana a la del proyecto de 1941 se 
movieron los proyectos de 1951 y de 1953. El proyecto de 1951 fue elaborado por 
Isidoro De Benedetti, profesor de Santa Fe (1909-1991) ?%, en tanto que el de 1953 fue 
encomendado el año anterior a una comisión de tres miembros, aunque culminó su 
elaboración Ricardo Levene (h) (1914-2000), dado que los otros integrantes (Francisco 
Laplaza primero, y Horacio R. Maldonado luego) se alejaron de la tarea por diferentes 
motivos *'%, En esos años tuvieron lugar importantes reformas penitenciarias, entre las 
cuales debe contarse el cierre del penal de Ushuaia en 1947, la supresión de los grillos 
y trajes cebrados y la creación de la Dirección Nacional de Institutos Penales, suyo 
titular fue Roberto Pettinato. 


2. En 1958 se designó a Sebastián Soler (1900-1980) para redactar un nuevo pro- 
yecto, que fue elevado al poder ejecutivo en 1960. Ese mismo año fue puesto a consi- 
deración de una comisión que hizo algunas observaciones aceptadas por el autor y, con 
las mismas, fue remitido al Congreso. En comisión fue sometido a una encuesta pública 
a la que respondió el autor. Producida la disolución de las Cámaras en 1962, quedó sin 
tratar?!!. Era un texto de línea muy retributiva y dura, fundado en la legislación y 
proyectos europeos de la primera posguerra. Tenía el mérito de archivar buena parte 
del anterior positivismo, aunque no era un texto liberal, entre otras cosas porque 
mantenía la relegación y la pena de reclusión. Prácticamente era igual al que el autor 
había elaborado para Guatemala unos años antes y que tampoco fue sancionado. 


206 Sobre esta desgraciada sanción y su debate, Peco, La reforma penal en el Senado de 1933. 

27 Proyecto de Código Penal para la República Argentina. Redactado en cumplimiento del Decreto 
del 19 de setiembre de 1936 y precedido de una Exposición de Motivos por los Dres. Jorge Eduardo 
Coll y Eusebio Gómez. 

2108 Peco, Proyecto de Código Penal. Exposición de motivos. Presentado a la Cámara de Diputados 
de la Nación Argentina, el 25 de setiembre de 1941. 

20% República Argentina, Ministerio de Justicia de la Nación, Código Penal, Proyecto del Poder 
Ejecutivo. 

%18 El proyecto se conoció en multicopiador; se publica por vez primerá en Zaffaroni-Arnedo. 

"11 Cámara de Diputados de la Nación. Comisión de Legislación Penal, Proyecto de Código Penal 
enviado por el Poder Ejecutivo al H. Congreso de la Nación, el 10 de noviembre de 1960. 
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3. El código no sufrió ninguna reforma sustancial hasta los años sesenta. Las más 
importantes habían sido las referidas a menores (derogando los arts. 36 a 39, reempla- 
zados por la ley 14,394), la modificación de los arts. 50, 52 y 53 (decreto-ley 20.942/ 
44 ratificado por la ley 12.997) y la del art. 67 (ley 13.569). En 1962, el gobierno de 
facto militar, oculto bajo la endeble máscara de José María Guido, designó una comi- 
sión para proyectar reformas al código penal, integrada por José F. Argibay Molina, 
Mario A. Oderigo, Ángel E. González Millán y Gerardo Peña Guzmán. El proyecto 
elaborado por la comisión contenía unas cien reformas de importancia y motivó una 
dura polémica con el profesor de Córdoba, Ricardo C. Núñez (1908-1997) ?12, El 
gobierno de facto sancionó los decretos leyes 788/63 y 4.778/63. El primero estableció 
un régimen de represión de delitos contra la seguridad, la salud y la tranquilidad 
pública y, consecuentemente, derogó numerosos artículos del código penal; el segundo 
modificó disposiciones sobre concurso, extinción de acciones, agravación de penas 
para delincuencia organizada, reparación de perjuicios, atentados a la autoridad, proxe- 
netismo, cheques, daños, defraudación, desacato, encubrimiento, evasión, enriqueci- 
miento de funcionarios, homicidio calificado, malversación de caudales y robo. Fue el 
primer intento de reforma masiva, violatoria de los principios de legalidad formal y de 
representación popular. 


4. Restablecido el gobierno constitucional en 1963, y previa consulta con algunos 
profesores, el Congreso derogó ambos decretos-leyes y casi toda la legislación penal de 
facto (ley 16.648). En 1966 se produjo un nuevo golpe de estado. El año siguiente el 
gobierno de facto designó a Sebastián Soler, Carlos Fontán Balestra y Eduardo Aguirre 
Obarrio, quienes proyectaron una reforma que fue sancionada por la ley de facto 17.567 
de ese año y que entró en vigencia el 1° de abril de 1968. Se trataba de una considerable 
reforma que fue criticada tanto por la forma de sanción como por su contenido ?!3. Justo 
es decir que muchas de las modificaciones que introducía respondían a necesidades ya 
relevadas anteriormente por la crítica doctrinaria. La ley de facto 18.934 creó la figura 
de usura (art. 175 bis). Las leyes de facto 18.701 de 1970 y 18.953 de 1971 restable- 
cieron la pena de muerte, derogada en el país desde 1921 y que no se aplicaba por los 
tribunales ordinarios desde 1916. La pena de muerte no fue aplicada en vigencia de 
estas reformas y fue derogada por la ley de facto 20.043 de diciembre de 1972. En 
octubre de 1972 se había creado una comisión ministerial para que proyectase un 
código penal, integrada por Sebastián Soler, Eduardo Aguirre Obarrio, Eduardo 
Marquardt y Luis C. Cabral, que preparó una parte general en los primeros meses de 
1973, que seguía el proyecto de 1960. Se publicó años más tarde ?!* y su labor se 
interrumpió al cesar el gobierno militar en mayo de 1973, 


5. Restaurado el funcionamiento de las cámaras legislativas en 1973, se sancionó la 
ley 20.509, que derogó toda la legislación penal de facto introducida a partir de 1966, 
con unas pocas excepciones. Con posterioridad y en rápido trámite legislativo, se 
sancionó la ley 20.642, que introdujo modificaciones a varias disposiciones, restable- 
ciendo algunas de la ley de facto 17.567. La ley 20.509 también previó la reforma de 
la legislación penal, en cuyo cumplimiento el poder ejecutivo designó una comisión que 
integraron Jesús E. Porto, Enrique R. Aftalión, Enrique Bacigalupo, Carlos Acevedo, 
Ricardo Levene (h) y Alfredo Massi, la que a fines de 1974 elevó un proyecto de parte 
general de código penal, proponiendo su reforma de modo gradual conforme a la 
técnica de la reforma alemana ?!*. Este proyecto fue sometido a encuesta y, con las 


212 Núñez, en LL, 110-1038; Argibay Molina, en LL, 110-1089. 

213 Núñez, en “RDPC”, Buenos Aires 1968, I. p. 29 y ss. 

214 Proyecto de Código penal de 1973. en “Cuadernos de los Institutos”, 129, Córdoba, 1976, p. 133 
y ss. 

25 Proyecto de la Parte General del Código Penal. Redactado por la Comisión de Reformas al 
Código Penal creada por el Poder Ejecutivo. 
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respuestas y las modificaciones introducidas por la comisión, fue nuevamente publi- 
cado en 19752!%, Contenía una serie de medidas de seguridad conforme al modelo 
alemán de ese año. 


6. Un avance de legislación antiliberal se fue operando a partir de 1974 en el 
gobierno constitucional de entonces. Como leyes de neto corte e inspiración policial 
pueden señalarse la 20.771 (estupefacientes), 20.840 (terrorismo) y antes la citada 
20.642. El golpe de estado de marzo de 1976 llevó al poder a un régimen militar mucho 
más violento que los anteriores que, en plena doctrina de la seguridad nacional, 
alucinó una guerra. La ley de facto 21.338 de 1976 restableció casi todas las reformas 
de la 17.567, considerablemente empeoradas (pena de muerte para ciertos delitos, 
menor edad para la responsabilidad, agravantes por elementos subjetivos terroristas, 
etc.). Este régimen asumió como ninguno antes la dictadura, erigiendo dos sistemas 
penales al margen de los jueces: un sistema penal subterráneo con campos de concen- 
tración y ejecuciones y un sistema penal paralelo con penas impuestas por el poder 
ejecutivo, so pretexto de estado de sitio. En 1979 se conoció un proyecto de código penal 
elaborado por una comisión integrada por Sebastián Soler, Eduardo Aguirre Obarrio, 
Luis C. Cabral y Luis M. Rizzi, que no innovaba respecto del proyecto de 196021”. 


7. Restablecido el orden constitucional en 1983 se presentó al Senado un proyecto 
de reformas a la parte general que introducía penas alternativas, procurando reducir la 
privación de libertad a último recurso. Había sido elaborado sin encargo oficial por un 
grupo de jueces de primera instancia de la Capital. Si bien no fue tratado, algunas de 
sus normas fueron tomadas en cuenta en la ley 23.057 que modificó los arts. 50 al 53, 
reemplazando la reincidencia ficta por la real, y los arts. 26 y 27, ampliando la conde- 
nación condicional a penas hasta tres años de prisión. La ley 23.077 derogó casi todas 
las reformas introducidas por el régimen militar y la ley 23.097 incorporó reformas en 
materia de torturas. En 1987 los diputados Néstor Perl y Oscar Fappiano presentaron 
un proyecto de parte general que, siguiendo la línea del proyecto de los jueces de 1983, 
confería organicidad a la introducción de todas las penas alternativas conocidas en la 
legislación comparada ?!*. 


8. Desde 1985 se viene perfilando un embate bajo el signo de la ideología de la 
seguridad ciudadana, apoyado por campañas instrumentadas desde algunos medios 
masivos y aprovechado por operadores políticos clientelistas. Son fruto de este movi- 
miento las tentativas de revertir parte de la legislación de 1984, y algunos brotes de 
sistema penal subterráneo traducido en ejecuciones sin proceso y legitimación discursiva 
de torturas y apremios, aumento de muertes en las cárceles, deterioro progresivo de la 
situación carcelaria, regresión legislativa procesal, etc. En lo legislativo la ideología 
de la seguridad urbana o ciudadana se tradujo en la ley 23.737 de 1989 en materia de 
estupefacientes (gravemente empeorada en forma inconstitucional con la introducción 
del premio al delator, de la autorización judicial para cometer delitos por parte de 
funcionarios investigadores y de la conspiracy en 1995) y en los reiterados proyectos 
de reducción de la condenación condicional y de la edad de los adolescentes para ser 
penados como adultos. Una manifestación inorgánica y carente de toda técnica fue el 
proyecto de código penal del senador Jiménez Montilla, aprobado por la Cámara en 
1990, que tuvo el curioso destino político de ser el único proyecto de reforma integral 
que obtuvo media sanción legislativa. No fue tratado por la Cámara de Diputados. Muy 
curioso fue el proyecto del poder ejecutivo que proponía restablecer la pena de muerte, 


716 Congreso de la Nación, Proyecto de Código Penal, Parte General. Redactado por la Subcomisión 
de Reformas al Código Penal (ley 20.509 y decreto 480/73) con las observaciones formuladas con 
motivo de la encuesta realizada y las contestaciones de la Subcomisión. 

217 No se conoce publicación oficial; su texto en Zaffaroni-Arnedo. 

218 Estos textos en Zaffaroni-Arnedo. 
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apelando a una denuncia parcial de la Convención Americana de Derechos Humanos, 
pudorosamente retirado por el mismo poder. 


9. En 1991 en el ámbito del ministerio de justicia se proyectó una reforma de la parte 
general del código penal, que concluyó en un texto que se hallaba en la línea del 
proyecto de los jueces de 1983 y del presentado por Perl y Fappiano en 1987, introdu- 
ciendo prácticamente todas las penas no privativas de libertad del derecho penal com- 
parado, al que se acompañaba un proyecto de ley de ejecución penal. Este proyecto fue 
remitido con algunas reformas al Senado en 199471”, sin que fuera tratado. En ese 
mismo año se sancionó la reforma que introduce muy limitadamente la probation y se 
incorporaron algunas modificaciones al cómputo de la prisión preventiva. 


10. En rigor, en la planificación de la criminalización secundaria —o sea, en la 
criminalización primaria o legislación penal- en la Argentina existió una tendencia 
que puede considerarse fiel a la línea iniciada por el código de Tejedor, contra otra, 
sucesivamente encabezada por los jefes de policía de Buenos Aires, por los positivistas, 
por los dictadores militares y sus asesores, y por algunos comunicadores y políticos 
demagogos, oportunistas o delincuentes. No valen en esta materia las clasificaciones 
ideológicas tradicionales: conservadores, elitistas, populistas, progresistas y hasta 
revolucionarios se cuentan en ambos bandos. Para diferenciar la posición asumida ante 
la línea divisoria entre quienes se inclinaron por el estado de derecho y los que prefi- 
rieron el estado de policía, poco importa el discurso político general en que se enmarca 
o justifica la actitud (e incluso las contradicciones personales en que a este respecto 
pueden caer los autores). Lo cierto es que de un lado están quienes quisieron fortalecer 
el poder jurídico y debilitar el del estado de policía, y del otro, quienes muchas veces 
con el mismo marco ideológico general, quisieron lo contrario. Como destacan los 
politólogos, la Revolución Francesa dio tanto las garantías como el terror penal, siendo 
ésta la tensión que permanece en toda forma de estado 2%, 


219 Ibidem. 
20 Cfr. Fernández Carrasquilla, Principios y normas rectoras del derecho penal, p. 99. 
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L De la disputatio a la inquisitio 


1. La humanidad persiguió el conocimiento a través de saberes obtenidos mediante 
lucha con las cosas o con la naturaleza (para arrancarles sus secretos) o por medio de 
la investigación o interrogación a éstas (para obtener sus respuestas). Lucha e interro- 
gación son dos paradigmas alternativos en la búsqueda de la verdad, entre los cuales 
se osciló pendularmente hasta que se acentuó el segundo. Se ha afirmado que esta 
preferencia apareció primariamente en el campo del proceso penal, o sea en la búsqueda 
de la verdad procesal o jurídica, y que desde allí se expandió y generalizó como método 
para todo el resto del conocimiento !. Si lo procesal fue previo o simultáneo con este 
cambio de paradigma, es una cuestión importante a otros efectos, pero no específicamente 
al que aquí ocupa, donde basta con señalar que, efectivamente, el paso de la alquimia 
a la química, de la astrología a la astronomía, de la fisionomía a la antropología física, 
etc., fue análogo a la transición que sufrió el establecimiento de la verdad procesal, 
pasando de la lucha o disputatio entre las partes, a la inquisitio o investigación por el 
soberano. 


2. El conocimiento de la verdad procesal se obtenía mediante lucha, combate o duelo 
entre partes (o su equivalencia simbólica) y el triunfo probaba que Dios estaba de su lado 
(ordalía o prueba de Dios) y, por lo tanto, su afirmación era verdadera. Toda la ciencia 
o saber procedía del mismo modo: luchaba contra la naturaleza para obtener la verdad. 
En filosofía se obtenía luchando argumentalmente contra un contrincante en una 
competencia regulada meticulosamente (disputatio, quaestiones). Cuando este para- 
digma metodológico de lucha fue desplazado por la interrogación, superando las an- 
teriores pendulaciones, puso en marcha en Europa un proceso de acopio de poder 
inquisitorial, que es propio del ejercicio del poder que abarcó a todo el planeta en un 
proceso en que se pueden señalar las etapas de la revolución mercantil (siglo XV), la 
revolución industrial (siglo XVIII) y la revolución tecnocientífica (siglo XX). 


3. La inquisitio en el ámbito procesal (y como método de conocimiento) se instaló 
primero con la burocratización de la Iglesia, cuando ésta se jerarquizó como consecuen- 
cia de su romanización; en los siglos posteriores fue acentuando la autoridad de la 
burocracia respecto del resto de los creyentes, hasta culminar en un apoderamiento total 
del saber ~y del poder- por parte de la misma, que ejercía controlando cualquier 
heterodoxia (herejía) mediante el Santo Oficio ?. De esta forma inauguró un método de 
conocimiento y de poder propio de una sociedad corporativa y jerarquizada que, desde 


! En general, Foucault, La verdad y las formas jurídicas. 
? Se oficializa en 1215, con motivo de la persecución de los “cátaros” (Cfr, Cardini, p. XVII). 
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entonces y hasta el presente, habrá de ser asumido por todos los que ejercen o pretenden 
ejercer el poder dentro de cualquier sociedad con esas características. Las revoluciones 
que proyectaron este saber inquisitorial y la civilización que generó partieron de Eu- 
ropa y se extendieron en forma de poder planetario ?, valido de un saber en el cual el 
valor de verdad tendió a ser instrumental (lo útil es lo verdadero). Se confundió e 
identificó progresivamente lo empírico con lo pragmático, dando lugar a una superpo- 
sición entre ciencia y técnica, toda vez que se trata de un saber que pretende conocer 
para poder: el conocimiento interesa sólo en la medida en que es inmediatamente 
aplicable. La aceleración de esta tendencia hace que hoy sea muy problemática y 
siempre cuestionable la distinción entre ciencia y técnica, entre verdad y poder. La 
preferencia casi exclusiva del saber instrumental fue pareja con una desvalorización y 
casi desprecio por toda forma de saber diferente, lo que se retroalimentó con los propios 
avances tecnocientíficos, considerados confirmatorios del camino escogido por el saber 
o, más exactamente, por el poder. El avance y la imposición del propio poder, pese a 
sus capítulos depredatorios y genocidas, fueron considerados como prueba de verdad. 
Era natural que finalmente se pretendiese que existía un único método para todo el 
saber humano —el empírico- y, como corolario, que se afirmase que lo general y lo 
abstracto son sólo caracteres de los objetos particulares observables por los sentidos, 
considerados como lo único real (nominalismo). 


4. El establecimiento de la verdad procesal por este método (inquisitio) fue un 
fenómeno pendular, cuya oscilación cesó en el siglo XIH europeo, instalándose para no 
retroceder en su confiscación de la víctima y en la consiguiente degradación de ésta 
-y del victimario- a puros protagonistas de una señal que habilita la intervención del 
poder. No obstante, una vez instalada y consolidada, la inquisitio siguió sufriendo 
alternativas menores, que se referían a la extensión del poder interviniente pero no 
discutían ni cuestionaban su esencia confiscatoria. El principio de legalidad penal y el 
acusatorio procesal constituyeron una limitación liberal a la inquisitio, pero de ninguna 
manera la reemplazaron. Con la extensión de la interrogación o inquisitio al resto del 
saber humano, puede observarse un fenómeno parecido. La exclusión o descalificación 
de todo conocimiento producido por un saber que no responde al modelo tecnocientífico, 
también fue un proceso pendular, con marchas y contramarchas, sin que en definitiva 
haya logrado la total exclusión de las otras vías de acceso al conocimiento y, además, 
con la particularidad de que lo empírico es crecientemente reemplazado por lo instru- 
mental y seleccionado por el poder. 


5. La tendencia a un nominalismo extremo se podría rastrear en todas las civiliza- 
ciones (incluso hasta en la India *), pero en ésta tuvo la característica de vencer, domi- 
nar y teñir a toda la civilización de nominalismo, aunque no cancelase completamente 
a su contraria. La interrogación o inquisitio no logró desplazar totalmente a la filosofía 
y, en especial, a la ontología (metafísica). Para colmo, en la mayoría de los casos, 
tratándose de conocimientos que implican más cercanamente al ser humano, no pasó 
de ser un conjunto de proposiciones metafísicas encubiertas. 


6. La inquisitio se impuso en el saber cabalgando sobre el poder de la tecnología pero 
no pudo hacer desaparecer a la disputatio. Esa resistencia de la disputatio puede ser 
interpretada y, de hecho lo ha sido, de modo completamente dispar. Para algunos, esta 
resistencia de la disputatio en la filosofía es interpretada como una regressio (desandar 
o reiterar la gressio o marcha), o sea, como una resistencia u obstáculo a la progressio 
(de la inquisitio, claro está), lo que presupone una identificación de la inquisitio con 
el interés de la especie humana y de la vida planetaria que, por supuesto, no se ha 
demostrado en modo alguno. No faltan quienes postulan la abierta vuelta a la disputatio 


3 Por todos, Hobsbawm. La era de la revolución, 1789-1848. 
+ Sobre el materialismo o positivismo indio, Vasconcelos, Estudios indostánicos, p. 61. 
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y diferentes grados de paralización de la inquisitio, lo que puede desembocar en utopías 
totalitarias y en integrismos apocalípticos. Esta opción interpretativa entre la disputatio 
y la inquisitio Opera porque se parte de la creencia de que son las únicas formas que 
puede asumir un saber para obtener el conocimiento, pero lo cierto es que en casi todas 


las civilizaciones existe Una tercera, si bien no predominante y harto oscurecida en la 
civilización tecnocientífica, que es el dialogus. 


II. La inevitable filosofía: la resistencia de la disputatio 


A 

; l l s , salvo que por filosofía se entienda una 
síntesis de los saberes técnicos, lo que constituye un concepto diferente o no conven- 
cional de la palabra. Pasando por sobre materia largamente debatida, lo cierto es que 
lo despreciado por el saber funcional es la pregunta ontológica, la pregunta por el ser, 
no por el ser de algún ente en particular, sino por el de todos y cada uno de los entes 
(¿Por qué ser? ¿Por qué no mejor nada?). Esta pregunta innegablemente filosófica 
-que algunos llaman metafísica y otros ontológica- es la que pretendió negar el saber 
tecnocientífico. A medida que aumentaba su poder destructivo hasta poner en peligro 
la vida planetaria, el saber desprestigiaba y despreciaba con mayor asiduidad el inte- 
rrogante acerca del ser. Se lo estigmatizócomo problema inútil o falso (de contemplativos, 
religiosos, místicos, improductivos, inmaduros, caducos, manipuladores) y, como ló- 
gico corolario del nominalismo radical, se lo consideró un error de lenguaje?. 


2. El campo se dividió entre entusiastas de la civilización tecnocientífica y deses- 
perados o desesperanzados pesimistas apocalípticos;, más cercanamente, se ha hablado 
de integrados y apocalípticos. Unos consideraron al progreso tecnocientífico como 
manifestación del avance infinito de la humanidad; otros, como en camino hacia la 
catástrofe. Mientras Hegel interpretaba el avance del poder planetario como la continua 
elevación del espíritu de la humanidad, Marx por parecido sendero lo contemplaba 
como el progreso hacia el comunismo y el comienzo de la historia; y Spencer, como una 
evolución biológica de la humanidad considerada como organismo. Por el lado de los 
apocalípticos, Nietzsche afirmaba que el desierto está creciendo y Spengler interpre- 
taba esta frase aplicándola a campos concretos. Pero la pregunta ontológica, despre- 
ciada, devaluada, estigmatizada, siempre retornó. La explicación de esta presencia 
inevitable, a nivel teorético, la había proporcionado Aristóteles cuando observó que 
toda pretensión de negar la pregunta ontológica no es más que una respuesta a la 
misma, aunque sea errada o simplista: Para decidir no filosofar, siempre es también 
necesario filosofar; así, pues, siempre es necesario filosofar. 


HI. La ontología y el poder punitivo 


1. El poder punitivo represivo —poder de criminalizar- y su consiguiente confisca- 
ción -y negación- de la víctima pasó al resto del saber humano, siendo considerado un 
progreso indiscutible por toda la historiografía tradicional. En lo jurídico-penal hasta 
hace poco nadie dudaba del progreso implicado en la supresión de las luchas y las 
ordalías y su reemplazo por la inquisitio, pese a los horrores de ésta. La supresión de 
la víctima -llamada legalidad o publicidad de la acción penal- es unánimemente 
considerada un paso hacia la racionalidad y la igualdad, pese a las torturas, los tormen- 
tos, las penas de castración y muerte agravada, empalamientos y atrocidades parecidas, 
en una extraña idea de racionalidad, que en el fondo no es más que el monopolio de 
la arbitrariedad verticalizante. Cabe preguntarse si esto no guarda cierto paralelismo 
con la exclusión de la ontología del resto del saber. Hubo unos pocos a los que la 


5 Su reducción a “pseudoproblema” en Reichenbach. p. 259. 
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devaluación de la pregunta ontológica les causó esa impresión y se atrevieron a decirlo 
(aunque algunos hayan interrumpido su reflexión y otros se hayan perdido por senderos 
peligrosos que desprestigiaron sus propias advertencias). Por este camino, Nietzsche 
advertía que el desierto está creciendo; Husserl se preguntaba si la europeización 
planetaria anunciaba la llegada de un sentido absoluto o si era un no sentido histórico, 
y Heidegger afirmaba que la ciencia no piensa. 


2. Aunque una minoría pensó que la técnica no era un mero instrumento en las 
manos del ser humano, la mayoría pensó de otro modo y así se llegó a la actual 
revolución tecnocientífica que, valga la paradoja, potencia los indicadores de que la 
técnica no es controlable por el ser humano. La técnica deviene un problema de 
supervivencia y crece la conciencia planetaria a este respecto. La pregunta ontológica 
vuelve, aunque no ya en el nivel teorético en que la había colocado Aristóteles, sino 
como cuestión que surge de la observación de la realidad (óntica). La revancha de la 
ontología no está muy claro si proviene de la pregunta por el ser o del ser mismo, si 
es revancha ontológica u óntica. El ser (y la pregunta por éste) no pasan su cuenta en 
forma de pregunta ontológica al estilo tradicional, sino poniendo de manifiesto a nivel 
Óntico (de hechos) que algo falla en la técnica y el saber tecnocientífico, algo que los 
hace incontrolables por el ser humano. En efecto: el ser humano se lanzó por el camino 
de la técnica, quiso saber para poder; al igual que en la inquisitio penal confiscante, 
quiere realizar un acto de saber para poder y, en definitiva, pareciera realizar sólo un 
puro acto de poder que lo atrapa y le impide pensar. En lugar de adquirir poder, queda 
a merced de un poder que no puede controlar. La propia ciencia cuyo método se quiso 
poner como paradigma de todo el saber, la física, dejó de lado hace mucho tiempo el 
mecanicismo que fundaba el romanticismo materialista de Spencer (o Haeckel) y hoy 
se adentra en planteos que terminan en las puertas de la pregunta ontológica, no 
faltando entre sus cultores los que se exceden y caen poco menos que en una curiosa 
mística. 


3. El modelo de confiscación de la víctima en el proceso penal, que convirtió a un 
mecanismo defectuoso de solución de conflictos en un acto de poder verticalizante que 
no puede resolverlos, se extendió a todo el saber e hizo de los actos de conocimiento 
científico actos de poder sobre las cosas: fue la consigna lanzada por Francis Bacon 
en plena revolución mercantil (se puede lo que se sabe), que se sigue hasta hoy. La 
confiscación del conflicto degradó al ser humano de parte a objeto dominado; el 
conocimiento para poder redujo al ser humano -y a todo objeto de conocimiento— a 
objeto a ser dominado. La civilización tecnocientífica se estableció sobre una concep- 
ción lineal. progresiva e infinita del tiempo: el tiempo como curso lineal proyectado al 
infinito. Esa idea de tiempo llegó junto a las medidas mercantilistas, al romanticismo 
(progreso sin límites), a la idea de un ser humano que con la técnica puede vencer 
cualquier límite. todas gestadas durante el proceso de expansión del podertecnocientífico 
por el planeta. 


4. Las concepciones del tiempo de otras civilizaciones fueron barridas por la idea 
lineal, porque el tiempo de la técnica es eminentemente lineal. Un destello clarividente 
de Nietzsche fue preguntarse de qué debía liberarse el ser humano y comprender que 
se hallaba prisionero de la venganza y que ésta es propia del tiempo lineal: la venganza 
es contra lo que fue y ya no puede ser de otro modo ni volver a ser. El humano está preso 
del tiempo y de su fue. La venganza es una necesidad de la concepción lineal del 
tiempo f. Por mucho que se discuta a Nietzsche, esta observación es certera y muestra 
la íntima vinculación entre el saber tecnocientífico y la venganza, a través del presu- 
puesto del primero: la idea del tiempo como línea. 


6 Nietzsche, Also sprach Zarathustra, “Werke”, I. p. 409. 
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5. Hay muchas razones para mostrar la irracionalidad del poder punitivo ejercido 
arbitraria y selectivamente, pero una de las claves de su supervivencia secular es 
justamente su vinculación con el modo de saber de la civilización tecnocientífica. La 
civilización tecnocientífica provoca una grave incapacidad de objetivación frente a la 
impotencia ante el tiempo, que resulta de una fortísima acumulación de tensión 
vindicativa, cuya eclosión en todas direcciones trata de evitar por medio de una cana- 
lización que es el poder punitivo negativo o represivo. Este poder —en su aspecto 
represivo— cumple la función latente de canalizar las pulsiones vindicativas, impidien- 
do que se dispersen hacia otras relaciones y, en su aspecto positivo o configurador 
—vigilancia—, la de reforzar las mismas relaciones que salva de esas pulsiones vindicativas. 
La vinculación del poder punitivo con el saber técnico es de necesaria complementación: 
reduce al ser a lo que se percibe por los sentidos, dado en un tiempo que avanza en línea 
recta y que permite un desarrollo infinito del humano. Lo que pasa en el mundo 
construido sobre esa idea del ser y en ese tiempo, pasa inexorablemente y no hay otra 
forma de tranquilizarse que vengándose por lo que pasó y no volverá. 


6. El poder condiciona un saber del ser humano que, a su vez, lo limita: en buena 
medida genera y determina al sujeto que conoce (sabe). El poder no sólo condiciona 
el saber sino también al ser humano que sabe, pues lo condiciona a saber de un cierto 
modo, ciertas cosas y no otras, y en ciertas condiciones y no en otras. Este ser humano 
de la civilización tecnocientífica sólo puede saber ciertas cosas en un tiempo que lo 
condiciona para reclamar venganza y para quedar prisionero de ese reclamo que, de 
alguna manera, debe satisfacer. El mismo poder le procura esa satisfacción mediante 
el poder punitivo ejercido sobre unos pocos vulnerables (poder punitivo negativo o 
represivo). Y al mismo tiempo, el aparato que genera esa ilusión de venganza contra 
todos los males lo vigila, con el pretexto de cuidarlo y protegerlo, para que no se quiebre 
su modo de ser y de saber consiguiente (poder punitivo positivo, configurador o de 
vigilancia). 


IV. El saber tecnocientífico y la perspectiva superadora 


1. ¿Qué se quiso decir con la ciencia no piensa”? Hay varias respuestas y algunas 
se pierden en trágicas racionalizaciones. Sin embargo, es posible también entender la 
frase en un sentido claro y bien definido: el saber para poder no es un pensar, aunque 
esta afirmación parezca paradoja! $. La realidad es una continuidad dinámica, de la que 
el ser humano no puede captar todas las dimensiones y relaciones. Para saber algo 
acerca de la realidad no tiene otro remedio que parcializarla en forma más o menos 
arbitraria, por lo cual el saber que obtiene acerca de cada una de estas parcelas es 
siempre parcial y provisional y, además, nunca es neutral, desde que siempre parte de 
una selección”, Esto no significa que el conocimiento técnico no sea útil ni que su 
avance deba detenerse para volver a un paraíso perdido, sino que sólo denota la nece- 
sidad de reconocer sus limitaciones o sea, su parcialidad y su provisoriedad. Cuando 
se pretende que este conocimiento es la verdad (única) o se escamotea la cuestión por 
medio de alguna apelación a verdades dobles, lo que se consigue es dejar de pensar. 
El ser humano ya no se pregunta quién soy, para qué soy, dónde estoy, qué es el mundo, 
qué es el ser: es decir, ya no se pregunta por qué ser o por qué no nada. Y cuando olvida 
estas preguntas, deja de pensar. Cabe advertir que no se deja de pensar porque se 
olviden algunas respuestas, sino las preguntas mismas. En ese momento el saber para 
poder pierde la brújula: el ser humano continúa en pos del saber para poder, pero sin 


7 Esta crítica proviene del idealismo alemán, especialmente de Schelling, cfr. Safranski, El mal o el 
drama de la libertad, p. 55 y ss. 

è Heidegger, Ormai solo un dio ci può salvare. 

% La imposibilidad de la neutralidad de la ciencia la reconoce, desde una perspectiva diferente, Bunge, 
La ciencia, su método y su filosofía; del mismo. La investigación científica. 
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preguntarse para poder qué. Se trata de un mero poder para dominar las cosas interro- 
gadas, para adueñarse de ellas, para esclavizarlas, para ser su señor, su dominus. 


2. La inquisitio es una interrogación que el ser humano dirige a algunas cosas, 
previamente seleccionadas para ser dominadas. De este modo, la inquisitio siempre 
está precedida —en el saber tecnocientífico al igual que en el poder punitivo- de un acto 
de poder selectivo!" mediante el cual la relación humano/cosa se convierte en una 
relación sujeto/objeto. El humano interroga a la cosa —la inquisitio—, pero la cosa 
ignora concretamente la decisión de poder implícita en la interrogación y responde 
como cosa, o sea, como lo que es dentro de una totalidad continua y dinámica que es 
la realidad. La cosa responde como lo que es porque no puede hacerlo de otra manera, 
en tanto que el hombre limita su pregunta a lo que cree que le sirve para devenir dominus 
de la cosa. Ante la pregunta (inquisitio) la cosa aparece, se presenta como objeto. Ob- 
jectus es lo que se echa o lanza delante y en contra, lo que se yecta (como en proyecto 
hacia adelante, en abyecto hacia abajo, etc.) frente y contra. El ob-jectus no es algo que 
permanece delante, no es un ob-stante (obstantia, resistencia, obstáculo, estorbo), sino 
algo que está delante dinámicamente, arrojándose contra, yectándose (de jectare, 
jactare, arrojar). No se reparó en el movimiento de la cosa que deviene objeto como 
reacción a la interrogación inquisitorial, hasta el punto de que en plena revolución 
industrial (siglo XVIII), cuando se tradujo la palabra objectus al alemán, se lo hizo por 
Gegenstand, que es exactamente obstante, pero que no hace ninguna referencia al 
yectarse de la cosa en la raíz latina (werfen en alemán, proyectar: entwerfen) !!. 


3. La cosa deviene objeto al lanzarse frente y contra el humano y éste deviene sujeto, 
lo pone debajo (sub-jectus), no en el sentido de ponerlo como base de nada, sino en el 
de someterlo o sujetarlo. A un humano preparado sólo para recibir cierta respuesta, la 
cosa se le presenta con toda la fuerza de su realidad, se le arroja contra, lo yecta hacia 
abajo, lo sujeta, lo hace devenir sujeto y también subjector, esto es, falsario !?. Cuando 
el humano más subjetiviza su saber con la racionalidad funcional (expresada moder- 
namente con el pienso, luego existo, que por pérdida del pensamiento pasa a ser ejerzo 
poder, luego existo) en lugar de ponerse en la base, más sujeto queda y más subjector 
(falsario) se hace. Y esto es el algo que falla en el saber técnico, que lo hace incontro- 
lable por el ser humano. En la medida en que éste no revierta el sentido de su subje- 
tividad (de pienso, luego existo pase a existo, luego debo pensar) seguirá practicando 
la inquisitio tecnológica y no podrá pensar. La ciencia no piensa, porque la inquisitio 
le impide pensar. 


4. Cabe preguntarse si es posible imaginar (y esperar) una superación de la inquisitio. 
Es indispensable descartar que ésta pueda lograrse por medio de una regressio a la 
disputatio (a la lucha): no es posible volver, sino que se impone superar. Cabe imaginar, 
pues, que la superación consista en una priorización de otra forma de acceso al cono- 
cimiento, que si bien existe en todas las civilizaciones, se halla sumamente postergada 
en la tecnocientífica: el dialogus o el razonar entre dos, entre el humano y la cosa. En 
la inquisitio el humano pregunta lo que cree necesario para dominar; en el dialogus 
pregunta lo necesario para la inteligibilidad comunicativa conjunta con la cosa; en la 
primera queda sujeto porque no está dispuesto ni preparado para escuchar (ni siquiera 
puede oír) y la respuesta lo aplasta; en el dialogus está abierto a la respuesta, la espera, 
está preparado para oír y escuchar, para responder y preguntar. La salida del atolladero 


9 Claro, La inquisición y la cábala, p. 281 y ss., destaca que tanto en la inquisitio como en la 
indagación científica hay conquista y sometimiento del objeto y negación de la alteridad: porello, afirma 
que el inquisidor está situado en un lugar intermedio entre Tomás de Aquino y Descartes, pues siguió la 
doctrina del primero y adelantó la racionalidad del segundo. 

1! Esta diferencia parece pasarla por alto Heidegger, Umanesimo e scienza, p. 74. 

2 v, subjector, en Valbuena Reformado, p. 826. 
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sería tener por consumado el paso de la lucha a la inquisitio e intentar el paso de ésta 
al dialogus. Esto puede entenderse dialécticamente, pero no cabe discutirlo aquí (sería 
necesario demostrar la imposibilidad del paso directo de la lucha al dialogus). El 
desafío de la revolución tecnocientífica es la exploración de la humana capacidad de 
diálogo con los entes, en cuya onticidad siempre va implícito un mensaje ontológico, 
y de su comprensión depende su capacidad de supervivencia. 


5. El ejercicio del poder punitivo también tiene su técnica, a la cual como a todo 
ente- debe preguntársele sobre su esencia, la que, sustancialmente, coincide con la 
esencia de toda técnica. La inquisitio y el dialogus son medios y no fines, pero si sólo 
se los concibe como diferentes modalidades de medios, no se podrá excluir la amenaza 
de recaer en la voluntad de dominio de los entes. Para evitarlo es necesario retomar la 
técnica desde una esencia más profunda, o sea, como un desocultamiento, no en el 
sentido de emplazar o demandar sino en el de una interrogación (intercambio de 
rogatorias) liberadora '*, Donde domina la inquisitio el peligro permanece oculto y es 
el peligro extremo, donde el humano asume la figura de señor de la tierra y de todos 
los entes —incluso los humanos—, que de este modo se vuelven artefactos del dominus. 
El dialogus, al desocultar lo oculto produce también la irrupción del peligro, pero éste 
se coloca frente a lo humano (es un obstante) y no se lanza sobre él para sujetarlo 
(someterlo, aplastarlo, objectus). De esta manera los obstantes permiten mantener ante 
la vista el extremo peligro: esto es lo que no consigue el saber respecto del poder 
punitivo que se sigue concibiendo como una técnica, pues el operador continúa pen- 
diente de la voluntad de adueñarse de ella en la forma de la inquisitio, sujeto por su 
señorial saber (de dominus). 


6. Si se pretende reducir radicalmente el ámbito de la inguisitio y dotar a los con- 
flictos de soluciones y no de puras decisiones suspensivas en casos excepcionales y 
arbitrariamente seleccionados, no es posible considerar al poder punitivo como un 
fenómeno aislado de la presente cultura, sino como una expresión sustancial del con- 
texto general del saber señorial o de dominus. Su reducción no podría dejar de ser 
paralela al remplazo de éste por un saber de dialogus, es decir, de un amplio cambio 
cultural. Semejante empresa presupone una antropología que considere lo humano 
como ónticamente señalado entre la totalidad de los entes, porque inevitablemente el 
interrogar ontológico tiene forma humana, pero también porque tiene capacidad de oír 
las respuestas humanas y no humanas. No se trata de señalarlo preferentemente por su 
capacidad de dominio ni por su infundada pretensión de que todos los sentidos (los para 
qué) de los entes son humanos !*. 


7. Una antropología así entendida abre nuevos interrogantes y desafíos al plano 
jurídico, pues debe reconocer que hay bienes (y lesividad conflictiva) cuyos titulares no 
son seres humanos individuales ni colectivos. Esta circunstancia se admite hoy en el 
campo del derecho internacional ecológico, reconociéndose como titulares de derechos 
a las generaciones futuras, es decir, a personas que hoy no existen !*. En otro nivel, 
reabre también el debate sobre los llamados derechos subhumanas '?. Aunque el reco- 
nocimiento de derechos no humanos puede parecer extraño, es preferible adoptarlo, 


1 Heidegger, en “Conferencias y artículos”. 

1% Esta pareciera ser la clave del error ontológico de Heidegger (Sein und Zeit), que reduce todos los 
entes que no son humanos a útiles. 

$ Por todos. Cançado Trindade, Direitos humanos e meio ambiente. 

16 v, Cavalieri, La questione animale, Passmore, La responsabilidad del hombre frente a la natu- 
raleza; Regan, E diritti animali, Mannuci-Tallacchini, Per un codice degli animali. Battaglia, Etica e 
animali; Castignone, I diritti degli animali. Prospettive bioetiche e giuridiche, Brooman-Legge, Law 
relating to animals; Krijnen, en “Archiv f. Rechts- und Sozialphilosopihe”. 83-1993, p. 369 y ss.; Benton, 
en “Theoretical Criminology”, 1998. p. 149 y ss.; Higuera Guimerá, La protección penal de los animales 
en España; Cardozo Dias, A tutela jurídica dos animais, p. 350 y ss. 
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como lo hace una importante corriente, porque su rechazo no sólo corresponde a una 
antropología que ubica al humano como dominus, sino que también impone raciona- 
lizaciones que lesionan la dignidad de la propia persona en forma intolerable, por 
derivar en la traducción jurídica de un perfeccionismo moral que en campo penal no 
es otra cosa que dictadura ética y, por ello, inmoral. Cuando se dice que la sanción al 
maltrato de animales lesiona el sentimiento de piedad humana, se está imponiendo un 
modelo de sensibilidad y, por ende, el que no lo tiene es inferior; si se pretende que 
lesiona la imagen humana misma, es aun peor, porque se abre la posibilidad de 
criminalizar todo lo que no le agrada al poder como lesivo a una supuesta imagen 
perfeccionista de la persona. Todo esto se evita aceptando la existencia de bienes 
jurídicos no humanos. 


8. Hay otras contradicciones que resultan insalvables: cuando se pretende que el maltrato a 
animales se pena porque lesiona el sentimiento de piedad humana, habría que concluir que el sádico 
que lo hace en privado no debe ser penado, lo que parece absurdo. Cuando se pretende que al humano 
no puede hacérsele lo mismo que al animal, porque tiene mayor sensibilidad en función de su 
desarrollo nervioso, se cae en la horrible posibilidad de legitimar lesiones alos humanos con deficien- 
cias neurológicas. Si se trata de eludir esa consecuencia en base a que se protege a los humanos sólo 
en razón de su carga genética, se incurre en un reduccionismo biológico inadmisible: la persona sería 
su carga genética. Si se pretende que se lo diferencia —cualquiera sea su desarrollo o deficiencias—-en 
función de cualquier concepto generalizante como la dignidad de la humanidad (o su imagen, su 
condición, etc.), se cae en otra grave contradicción: se reduce a la persona humana a un mero 
representante de la especie. Cuando se pretende que el medio ambjente debe protegerse porque sirve 
al humano, se tendría que concluiren que es lícito destruir todo lo que el hombre no necesita o se cree 
que no necesita. Si se argumenta que no hay derechos de las generaciones futuras, sino el derecho a 
perpetuarse de la presente, seexcluiría de la titularidad a quienes son estériles o perdieron la capacidad 
reproductora. 
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I. El derecho penal pensante y el que no piensa 


1. El pensamiento, en definitiva, va a dar en la pregunta ontológica y antropológica. 
El discurrir sin esa referencia de fondo es una racionalización sin contenido pensante. 
El discurso penal tuvo momentos de predominante racionalización y otros de auténtico 
pensamiento; su nivel de contenido pensante varió notoriamente con el curso de los 
siglos. Su primera manifestación posterior a la confiscación de la víctima tuvo lugar 
con la autoridad de los técnicos en derecho, conocidos como glosadores O prácticos, 
quienes pretendían actualizar el contenido del antiguo derecho romano y produjeron 
una técnica predominantemente deductiva de elaboración de textos, con la que puede 
decirse que se inicia la modernidad '”. Su nombre deriva de la forma de su saber, que 
era la glosa o comentario marginal breve, opinión de doctores que permanecían ligados 
a la letra del Corpus. El método de los bartolistas era la lectura literal, la división de 
la ley, la ubicación del caso y la recolección de opiniones de notables en favor o en 
contra *5. Se ha dicho que con el ejercicio metódico de estos instrumentos dialécticos, 
acompañado por un número infinito de citas de autoridad, invocadas la mayor parte 
de las veces sin razón y tanto en pro como en contra, se diría que hacían un verdadero 
esfuerzo de estudio por arrojar la duda y la confusión en el pensamiento "°. Era claro 
que este método pretendidamente deductivo y privado de filosofía no ofrecía seguridad, 


17 Cfr. Pereira dos Santos, Do passado ao futuro. p. 17; Luisi. en “Filosofia do direito”, p. 77 y ss.; 
Morillas Cueva, Metodología y ciencia penal, p. 13. 

1 Respecto de la escuela de los glosadores, por todos, de Cervantes, La tradición jurídica de 
occidente, p. 107 y ss. 

19 Salvioli, Storia del Diritto Italiano, p. 105. Cabe recordar que Bolívar criticaba la proyección de 
la arbitrariedad del derecho romano en la conquista y colonización americanas (Cfr. Pérez. L. C.. p. 160). 
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pero al menos no se puede negar su esfuerzo hacia un pensamiento que no alcanzaban Y 
y que continuaron en los siglos posteriores ?!, Desde los primeros estudios italianos, 
devenidos universidades ?, el saber jurídico se extendió por toda Europa ”, pero por el 
flanco de este defecto de pensamiento se introdujo la primera emergencia inquisitiva, 
decidida a reforzar brutalmente la verticalidad, combatiendo toda disidencia de con- 
ciencia como herejía, que luego fue derivando hacia un discurso mucho más amplio y 
potente, dedicado a controlar a la mitad de la especie (la mujer), imputándole compli- 
cidad necesaria con el demonio, generadora de una emergencia que ponía en peligro 
la subsistencia de la especie. Esta emergencia se consolidó con el Malleus Maleficarum 
(Martillo de las brujas) en 1484, obra consagrada como oficial, que hizo expresa la 
intencionalidad del verdadero sistema que construyó, en gran parte con base 
pretendidamente empírica, en el que por vez primera configuró una exposición cohe- 
rente e integrada del derecho penal y procesal penal con la criminología y la 
criminalística. Desde esta perspectiva, es bueno recordar que el Malleus es una obra 
singularmente moderna, escrita poco antes del descubrimiento de América y contem- 
poránea del humanismo florentino ?*, que adelanta un modelo recurrente en los siglos 
posteriores. 


2. El alto nivel de la racionalización constructiva del Malleus está en relación 
inversa con su contenido pensante, que se mantuvo igualmente bajo durante los siglos 
posteriores, aunque en su curso también se deterioró el nivel de racionalización. Ape- 
nas en el siglo XVIII se experimentó un crecimiento notable, que se mantuvo durante 
buena parte del siglo XIX: fue el período de construcción del derecho penal liberal, o 
sea, del discurso jurídico que puso limites a la inquisitio. No obstante, al superarse en 
la segunda mitad del siglo XIX las contradicciones sociales que permitieron el notable 
aumento del contenido pensante del derecho penal, quedaron las agencias policiales 
nítidamente separadas de las judiciales y con un poder formidable, que superaba am- 
pliamente al de las jurídicas y que, junto con el poder y el saber de las agencias médicas, 
llegarían a dominar el discurso penal, provocando una brusca caída del pensamiento. 
Cabe consignar que el saber penal no sólo limitó su contenido pensante con racio- 
nalizaciones, sino que también con frecuencia lo eludió apelando a teorías de doble 
verdad, algunas de las cuales mantienen cierta vigencia. 


3. Es indispensable señalar que a lo largo de estos siglos ha permanecido cierta 
tendencia a la glosa y que hasta el presente se manifiesta un bartolismo tardío, que sin 
responder a ninguna idea rectora, arma su discurso con elementos heterogéneos y 
azarosos, con la misma técnica de sustentación de opiniones dispares, sin que una tenga 
más fundamento que la otra. Son ilusiones de pensamiento no sistematizables y, por 
ende, resisten el tratamiento analítico. Es un no pensar decadente que, a diferencia del 
no pensar inquisitorial, no racionaliza sin pensamiento sino sólo para no pensar. El bajo 
contenido pensante del saber penal fue promovido por la racionalización de la inquisitio 


20 Como es imposible prescindir totalmente de la filosofía, es natural que en sus elaboraciones se 
perciban trazos de ésta, como cuando en el siglo XVI, se descubren en Covarrubias bases retributivas 
agustinianas y neotomistas (así, Schaffstein, La Ciencia europea, p. 165). 

2! Acerca de los criminalistas italianos de los siglos XIII y XIV, Salvioli, p. 686; sobre el más notorio 
español, Pereda, Covarrubias penalista, sobre los últimos prácticos, Dareste, Etudes d'histoire du 
Droit, p. 59 y ss. 

2 Sobre ello, Veríssimo Serrao, História das Universidades, p. 9 y ss. 

S Sobre la influencia de Bolonia y Padua en los primeros juristas alemanes, Rúping. Grundriss, p. 
33; sobre la evolución de la doctrina, los glosadores, los comentaristas y los prácticos, y la importancia 
de las universidades italianas, especialmente la de Bolonia, Salvioli, p. 109 y ss.; Piano Mortari, Dogmatica 
e interpretazione, p. 13 y ss.; Campa, La universidad de Bolonia y el debate de la razón; en especial, 
respecto del método y su enseñanza, García Garrido-Francisco, Estudios de Derecho y Formación de 
Juristas, p. 56 y ss. 

+ Cfr. Eco. Cinco escritos morales, p. 129. 
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o por la del esfuerzo para no pensar, y sus niveles pensantes más altos fueron alcanzados 
con el esfuerzo liberal por la limitación de la inquisitio. El contenido pensante marca 
el grado de fundamento antropológico del discurso, con la consiguiente autopercepción 
del autor. La inquisitio no degrada (cosifica) sólo la imagen antropológica de la 
persona requerida sino también la del propio inquisidor. Como falsa huida ante este 
dilema férreo la inquisitio escoge la discriminación biológica (que inauguró afirmando 
la inferioridad biológica de la mitad de la especie humana), con lo que el inquisidor, 
como consecuencia ineludible de su saber señorial, jerarquiza rasgando la imagen 
antropológica. 


II. La fundación inquisitoria del discurso: el Malleus 


1. El discurso legitimante del poder punitivo como confiscación del derecho de las 
víctimas se expresó, como se ha dicho, por vez primera en forma sistemática y con alto 
nivel de racionalización teórica en una obra que recogía la experiencia punitiva de los 
siglos anteriores: el Malleus Maleficarum o Martillo de las brujas, de 148475, escrito 
por los inquisidores Heinrich Kraemer y James Sprenger”. Su grado de sofisticación 
racionalizante es muy superior al logrado por los glosadores. El esfuerzo teórico cicló- 
peo de ambos inquisidores estaba dirigido contra la brujería, y su nivel de elaboración 
superó ampliamente el de otras obras anteriores de la propia Inquisición, que centraban 
su objetivo en los herejes ?”. Fue coronado por un éxito editorial sin precedentes en los 
primeros siglos de la imprenta %. El Malleus es la obra teórica fundacional del discurso 
legitimante del poder punitivo en la etapa de su consolidación definitiva, pues cons- 
tituye el primer modelo integrado de criminología y criminalística con derecho penal 
y procesal penal. Puede afirmarse que es la primera gran obra sistemática de derecho 
penal integrado en un complejo interdisciplinario de enciclopedia o ciencia total del 
derecho penal”. A su respecto, llama la atención tanto (a) el olvido en que ha caído 
y la escasa atención que le han dispensado los juristas e historiadores del derecho 
penal, como (b) su extremada misoginia y su antifeminismo. 


2. (a) Es explicable que prácticamente se haya pasado por alto la obra realmente 
fundacional del discurso de legitimación del poder punitivo moderno, porque ningún 


25 Es difícil precisar la fecha exacta del “Malleus” porque hay varias ediciones sin fecha, pero muy 
probablemente sea la de 1484 (Cfr. Summers, en trad. inglesa, p. XVII). Existen diversas traducciones 
del “Malleus” de Kraemer y Sprenger: trad. cast. de M. Jiménez Monteserín; trad. inglesa de Montague 
Summers; trad. portuguesa de P. Fróes; italiana de Buia-Caetani-Castelli-La Via-Mori-Perrella; trad. 
alemana de J. W. R. Schmidt. 

26 Ambos eran fanáticos del movimiento dominico contra las faltas al celibato y devotos de la Virgen, 
que se le había aparecido a Sprenger (Cfr. Honegger, Die Hexen der Neuzeit, p. 71). 

27 Quizá los más importantes sean el de Bernard Gui (1262-1331) (Gui, Manuale dell'inquisitore) 
y el de Nicolau Eymerich (1376) reelaborado por Francisco de La Peña (en 1578), (Eymerich-Peña, // 
Manuale dell inquisitore, Emérico, O Manual dos Inquisidores). 

28 Hansen, Quellen und Untersuchungen, pp. 360-408, contiene amplia bibliografía con detalle de 
las ediciones del Malleus; hasta 1520 se lo había impreso trece veces y desde 1574 hasta 1669 diez y seis 
veces más; diez y seis ediciones hubo en Alemania, once en Francia, dos en Italia. 

2 Prácticamente se hallan referencias al mismo en las obras de todos los tiempos y calidades que tratan 
de la inquisición y sus prácticas, Hansen, Zauberwahn, Inquisition und Hexenprozesse, p. 473 y ss.; 
Kónig, Ausgeburten des Menschenwahns, p. 68; Bader, Die Hexenprozesse in der Schweiz, p. 27; 
Spielmann, Die Hexenprozesse in Kurhessen, p. 18; Riezler, Geschichte der Hexenprozesse in Bayern. 
p. 82 y ss.; Teichmann, Renaissance und Hexenwahn, p. 36; Lautenbauer, Hexerei- und Zaubereidelikt, 
p. 61; Kunstmann, Zaubenwahn und Hexenprozess in Nürnberg, p. 9; Schwager, Versuch einer Geschichte 
der Hexenprozesse; Diefenbach, Der Hexenwahn, p. 222; Merzbacher, Die Hexenprozesse in Franken, 
p- 24; Hammes, Hexenwahn und Hexenprozesse, p. 50; Dóbler, Hexenwahn, p. 148; Hecht, In tausend 
Teufels Namen, p.21; Honegger, Die Hexen der Neuzeit, p.70 y ss.; Baschwitz, Hexen und Hexenprozesse, 
p. 87; Leitháúuser, Das neue Buch vom Aberglauben. p. 32; Van der Vekené. Bibliographie der Inquisition; 
Nathan Bravo, Territorios del mal; Granada. Supersticiones del Río de la Plata, pp. 386-88; Pagano 
(h.). Aproximación. p. 137 y ss.; Cyriax, Diccionario del crimen, pp. 110-11. 
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grupo profesional quiere reconocer los aspectos oscuros de su actividad ni el origen 
genocida de la misma. El saber jurídico-penal moderno -que reivindica como propia 
la legitimación de un poder al que atribuye los fines más excelsos— no puede mostrar 
como obra fundacional un trabajo que postula y legitima las crueldades y que las 
racionaliza argumentando en base a disparates finísimamente vinculados. (b) La mi- 
soginia y el antifeminismo requieren un análisis más profundo. La bajísima carga 
pensante de la inquisitio degrada la imagen humana de la que participa el propio 
inquisidor. De allí que el único camino que le resta al inquisidor es formular un discurso 
de discriminación biológica, para salvar su imagen de la degradación a que la somete 
su propio discurso, sin contar con que cualquier conocimiento adquirido por la inquisitio 
—como saber de dominus— presupone que el inquisidor se coloque en un nivel superior 
al ente que cuestiona. Se trata de una visión policial del saber que luego se convertirá 
en visión policial de la historia, pues siempre que se pregunta por la causa del mal se 
presupone que esta se halla en un grupo que conspira. Es la causalidad diabólica, que 
luego se laicizará y producirá las teorías conspirativas de la historia y de los males 
sociales%, El Malleus se elaboró sobre la emergencia que imponía la necesidad de 
combatir el complot del diablo con las mujeres, de lo que resultaba una racionalización 
del poder destinada a controlar brutalmente a la mujer: los actos de brujería (el mal) 
se explicaban por la inferioridad genética en la mujer, que era estigmatizada con lujo 
de citas y calificativos difamatorios. Todo se debía a que la mujer fue hecha a partir de 
una costilla del pecho que, siendo curva, se contrapone a la rectitud propia del hombre, 
es decir, que arrastra un defecto genético. Este origen curvo le daba menos fe, era más 
débil que el hombre en la fe, más capaz de ofender al Creador, lo que reafirmaban con 
una inventada etimología de femina, derivada de fe y minus?!. 


3. Cabe preguntarse por qué el primer esfuerzo teórico de legitimación del poder punitivo tuvo por 
objeto la represión de la mujer. Hay varias hipótesis particulares y todas son opinables *?, pero lo que 
es indiscutible es que el poder punitivo necesitaba controlar a la mujer porque percibía en ella una 
amenaza para su consolidación. El poder punitivo moderno contiscó a la víctima, pero para conso- 
lidarse necesitó someter a la mujer e inferiorizarla hasta lograr la introyección de la misma y su 
comportamiento conforme a ella. Como parte de un ejercicio de poder y saber de señor (dominus) se 
consolidó en la baja Edad Media mediante la discriminación y represión de la mitad de la especie. 
Entre la confiscación de la víctima y el sometimiento de la mujer como ser inferior existe una 
clarísima coetaneidad genética, o sea que son fenómenos de poder sincrónicos. Es difícil saber en 
qué consistía la amenaza que el poder punitivo neutralizaba, en el momento mismo de su surgimiento, 
con la represión brutal de la mujer. Por alguna razón ese poder percibía a la mujer como menos 
dispuesta a aceptar la falacia de la confiscación de la víctima y como más apta para denunciar que 
detrás de ella se hallaba un puro acto de poder corporativo y verticalizante de la sociedad. Probable- 
mente no haya una respuesta única, pero quizá pueda mencionarse una raíz común a varias causas 
particularizadas. La inquisitio no fue un mero cambio en la cuestión penal sino que, abarcando todo 
el saber, implicó un profundo cambio cultural, que comenzó por las elites pero que aspiraba a abarcar 
a toda la sociedad. En la baja Edad Media la cultura pagana sobrevivía en toda Europa y ni siquiera 
las elites estaban del todo reculturizadas. La mujer es la transmisora generacional de cultura y, por 
ende, si se quería cortar con la cultura anterior e imponer una nueva, el acento controlador debía 
ponerse en la mujer. 


Y Poliakov, La causalidad diabólica, p. 9. Destacan la identidad del judío y lo demoníaco en la 
propaganda y actividad de la inquisición, Trachtenberg, El diablo y los judíos, p. 98 y ss., y Heintz, Los 
prejuicios sociales, p. 124 y ss. Sobre las persecuciones a los judíos, Radbruch-Gwinner, Historia de 
la criminalidad, pp. 45 y 126. 

31 En realidad, femenino proviene de la raíz sánscrita dhe(i), amamantar (Roberts-Pastor, p. 42). 

22 Así, se lo relacionó con la persecución del control de la natalidad, practicado por las mujeres sabias 
(Heinsohn-Steiger, Die Vernichtung der weisen Frauen, pp. 112-113), como también con la participa- 
ción en el sabbat u orgía que destruía el orden ético y racional que comenzaba a imponerse (Murillo, El 
discurso de Foucault, p. 170). También sobre la ideología antifeminista del Malleus, Birkhan, en 
Grabner-Haíder-Weinberger-Weinke. “Fanatismus und Massenwahn”, p. 99 y ss. 
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4. El Malleus contiene tres partes perfectamente integradas: una teoría criminológica, una teoría 
penal y una teoría penológica, procesal penal y criminalística. La criminología del Malleus, que 
abarca su primera parte, dividida en dieciocho cuestiones, es un discurso que Jegitima el poder 
inquisidor demostrando la existencia de las brujas, la gravedad del crimen hediondo y su pluricausalidad 
(el diablo, la bruja y el permiso divino). Como cualquier discurso legitimante del poder punitivo, 
comienza por mostrarel mal que le da pretexto y señala que cunde peligrosamente y que es necesario 
detenerlo para evitar que la humanidad sucumba. El poder punitivo siempre descalifica y estigmatiza 
a quien se atreve a poner en duda el mal que le sirve de pretexto o la gravedad del mismo. El Malleus, 
como discurso fundacional del poder punitivo moderno, comienza considerando herejes a quienes 
poníanen duda el poder de las brujas (porque de ese modo ponían en duda el poder de los inquisidores 
autores del Malleus). En cuanto a la gravedad del crimen hediondo (brujería), mediante un compli- 
cado argumento concluyen en que es más grave que el pecado de Adán. Inauguran también la 
criminología etiológica plurifactorial: para poder responsabilizar a las brujas no era posible admitir 
una explicación monocausal; el crimen hediondo no podía atribuirse exclusivamente a las brujas 
(porque se pondría en duda el poder divino), ni a los astros o a las hierbas (porque no habría respon- 
sabilidad de las brujas), ni sólo al diablo (porque no serían responsables las brujas y el poder diabólico 
sería superior al divino). Por ello, explicaban detalladamente una complicada etiología del delito, 
según la cual el mal es difundido por el diablo, afectando a las personas débiles o inferiores (las 
mujeres), pero actuando con el permiso divino (cuyos designios son siempre inescrutables). Esta 
compleja arquitectura intelectual debe rechazar también que hubiese seres humanos engendrados por 
el demonio, pese ala copulación de los diablos con las brujas. Para ello demuestran que el diablo puede 
transportar semen pero no producirlo. De este modo se rechazaba una brujería nata (o predestinación 
congénita a la brujería), lo que también hubiese impedido la responsabilidad de las brujas. Se enuncia 
así la teoría de la degeneración, como antónimo de la futura eugenesia: el diablo, con su ciencia, 
selecciona el semen que recoge y la bruja a quien insemina, para gestar personas proclives a sus fines. 


5. En la teoría criminológica del Malleus existen elementos que hasta el presente se hallan en el 
discurso criminológico, con diferencias menores: (a) descalificación de quien pone en duda la ame- 
naza que implica el delito, el aumento de su número y gravedad; (b) inferioridad de los defincuentes 
y la consiguiente superioridad del inquisidor; (c) rechazo de la predestinación al delito (la inferioridad 
debe iracompañada por una decisión voluntaria que proporcione la base para la responsabilidad); (d) 
la inferioridad de la mujer y de las minorías sexuales; (e) la caracterización del delito como signo de 
inferioridad; (f) la combinación multifactorial de causas del delito en forma que permita la respon- 
sabilidad del infractor. 


6. En cuanto al derecho penal, el Malleus expone una versión de autor tan extrema 
que no distingue entre una teoría del delito y una teoría del autor: dedica su segunda 
parte a explicar los diferentes modos de operar de las brujas, pero no se trata de una parte 
especial sino de una descripción de la forma en que actúa el mal para instruir a quienes 
deban reconocerlo. Es la lógica última de todo derecho penal de peligrosidad, que en 
el siglo XX se reeditará en modo igualmente extremo con el proyecto Krylenko. Es 
interesante consignar que esta descripción se inicia poniendo de manifiesto algo que 
luego pasará a ser un elemento tácito o implícito del discurso: la indemnidad de quienes 
ejercen el poder punitivo, para lo cual afirman que contra ellos el maligno nada puede 
y, por lo tanto, tampoco pueden sus agentes, que son las brujas (el poder punitivo nunca 
admite la corrupción de sus agencias). Esto deja inmunes al mal a los inquisidores (y 
autores del libro), lo que se observará estrictamente a lo largo de toda la historia de la 
criminología hasta la segunda mitad del siglo XX. Una vez proclamada la eximición 
de toda sospecha contra los propios inquisidores (criminólogos y penalistas), éstos 
explican detalladamente los procedimientos de las brujas: cómo se inician, pactan con 
el maligno, son transportadas, copulan, se valen de los sacramentos, obstaculizan la 
función procreadora, consiguen neutralizar la potencia masculina, convierten a los 
hombres en animales, provocan enfermedades, epidemias, tormentos, catástrofes, matan 
niños (especialmente las parteras) y los ofrecen al diablo. Se trata de una suerte de parte 
especial ejemplificadora, pero en modo alguno de un catálogo; el derecho penal de autor 
sólo se ocupa de los signos de una inferioridad, y por eso su coherencia le exige que el 
catálogo quede siempre abierto. En el Malleus el conjunto de signos es tan amplio que 
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prácticamente no queda ninguna conducta que no sea sospechosa. La manipulación de 
esta teoría como instrumento para reforzar el poder de la corporación inquisidora se 
manifiesta cuando ataca a los señores que protegen a los adivinos. 


7. A semejante teoría del autor (o del delito) debe seguir un proceso que no requiere 
acusador sino únicamente un tribunal que investigue. La tortura era interpretada de 
modo que el procesado no tuviera escapatoria: si la bruja admitía sus actos, igualmente 
había que torturarla para que delatase a sus cómplices; si pese a la tortura no confesaba, 
eso era prueba de que tenía pacto con el maligno y por ello soportaba el dolor. La bruja 
debía identificar a sus enemigos mortales con anterioridad al juicio, de modo que el 
tribunal pudiera llamar a testimoniar a cualquiera y, si no había sido mencionado antes, 
no pudiera ser tachado por la bruja. Es una constante que una legislación penal que 
identifica signos y síntomas opere con amplísima libertad para buscarlos y que, en la 
medida en que más signos encuentre, mayor pena (remedio) imponga. El mal se 
encuentra en el maligno y en su cómplice necesario: la mujer. Las adúlteras, las 
fornicadoras y las concubinas de los poderosos eran las más peligrosas. Trataba de 
construir un enorme estereotipo normativo del que seleccionar a cualquiera sin que 
tuviese ningún derecho de defensa. Es imposible ignorar que esa es la ambición última 
de todo ideólogo del estado de policía; en síntesis, el Malleus expresa las constantes 
de cualquier teoría de defensa social ilimitada. 


III. La “defensa social” limitada o versión fundacional 
del derecho penal liberal 


1. El Malleus revela el alto nivel de elaboración que acompaña la severa decadencia 
del contenido pensante del discurso de legitimación de un poder punitivo ilimitado. 
Mientras el poder punitivo no sufrió ninguna limitación —fuera de las resultantes de las 
pugnas entre quienes lo ejercían- no se concebía un cambio profundo de discurso penal. 
Sus efectos fueron devastadores y de insólita crueldad”, no atenuada en función de 
ningún cálculo numérico arbitrario **. El nivel de pensamiento no ascendió hasta el 
surgimiento de la posibilidad de limitar el poder punitivo, cuando el discurso limitador 
fue políticamente viable y, sobre todo permitido, pues hasta entonces corría peligro la 
vida de quien intentaba un discurso alternativo o limitador. El que criticaba la tortura 
O la pena de muerte no hacía más que firmar su propia sentencia, no obstante lo cual 
no puede ignorarse la existencia de críticos bastante heroicos, que en buena medida 
adelantaron importantes argumentos liberales. 


2. Puede considerarse decisiva la investigación de Christian Thomasius, quien desnudó pública- 
mente la oquedad pensante del Malleus en su famosa tesis defendida el 12 de noviembre de 1701 y 


Sobre persecución y procesos a brujas, además de la bibliografía citada, Lorene, Aktenversendung 
und Hexenprozesse, p. 101 y ss.; Rúping. Grundriss, p.49; Radbruch-Gwinner, op. cit., p. 177; Tamburini, 
Storia generale della inquisizione; Byleff, Das Verbrechen der Zauberei, Stebel, Die Osnabriicker 
Hexenprozesse; Hansen, Quellen und Untersuchungen, pp. 38-359: contiene la más detallada recopi- 
lación de leyes de persecución de brujas sancionadas entre 1270 y 1540. En América, la primera obra 
escrita sobre el tema pertenece a Fray Andrés de Olmos (Tratado de hechicerías y sortilegios) escrita 
en 1553 en náhuatl e inspirada por uno de sus colegas, también especialista en ciencias diabólicas, el 
franciscano Martín de Castañega, autor de una obra titulada Tratado muy sotil y bien fundado de las 
supersticiones y hechicerías y varios conjuros y abusiones, y otras cosas tocantes al caso, y de la 
posibilidad dellos. 

34 Una acertada crítica a estos procedimientos en la inmroduzione de Valerio Evangelisti al Manuale 
de Eymerich, cit. Enseñaba Girardin: "¿Qué se puede decir de la justicia que quemaba a los heréticos 
y alos magos? ¿Qué cabe pensar de la justicia que pena a los pensadores del mismo modo que a los 
ladrones? ¿Cómo calificar a la justicia que condenó, suplició, mató, crucificó, quemó, sometió a la 
rueda, descuartizó, aprisionó o exilió a los mayores filósofos, a los más célebres escritores, a los más 
ilustres sabios?” (Du droit de punir, p. 43). 
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publicada en traducción alemana de Johann Reichen, en Marburgo, en 17043. A partir de esta tesis 
se inicia la decadencia del pensamiento defensor del delito de brujería *; no obstante, Thomasius tuvo 
ilustres antecesores, entre los cuales el más profundo fue el jesuita Friedrich von Spee von Lengenfeld 
(1591-1635) *”, quien adelantó sus argumentos e incluso, en buena medida, puede ser considerado 
el antecedente más lejano de Beccaria. Spee había sido designado confesor de las víctimas de la 
Inquisición, pero su obra no tuvo eco en su momento * y debió publicarla anónimamente en 1631 *. 
Su nombre fue rescatado mucho después, al parecer por Leibnitz *. Supónese que en sus argumentos 
Spee siguió la línea sentada por otro jesuita, Paul Laymann (1575-1635), en su Teología Moral *!. 
También suele señalarse que en 1563 el Dr. Johannes Wier (o Weyer) (1516-1588), de Diisseldorf, 
publicó en Basel el primer libro contra el Martillo, que tuvo seis ediciones latinas en vida del autor Y, 


3. Es una constante del estado de policía que la deslegitimación de su poder 
constituya un crimen. Si hoy no se elimina a quienes lo deslegitiman discursivamente 
es sólo por el acotamiento que el estado de derecho le impone al de policía, es decir, 
no porque éste haya perdido su lógica de exterminio sino porque su poder no alcanza 
para practicarlo; en cuanto la pulsión del estado de policía no es resistida por el 
estado de derecho, se revela el verdadero rostro exterminador del poder punitivo. Por 
ello, el espacio para el pensamiento penal se abrió apenas en el siglo XVIII con la 
revolución industrial, dado que ésta produjo la contradicción a cuyo amparo surgió una 
clase social creciente y activamente interesada en limitar el poder punitivo ejercido por 
la nobleza, con la que pugnaba por la posición hegemónica. La pugna entre industriales 
en ascenso y nobles en decadencia brindó el espacio para la elevación del nivel del 
pensamiento penal, al requerir un discurso jurídico limitador, que constituyó la versión 
fundacional del derecho penal liberal. 


4. La revolución industrial fue producto de un proceso que tuvo como precedente 
necesario la revolución mercantil (siglo XV), con su concentración y verticalización 
de poder y la colonización de América y África, que proporcionó las materias primas 
y los medios de pago. Como consecuencia de la revolución industrial se produjo (a) el 
paso de la forma de producción servil a la industrial; (b) la pérdida de poder de la 
nobleza y el ascenso de los industriales; (c) la concentración urbana de actividad 
económica y de población; (d) la transferencia de la hegemonía europea (de España y 
Portugal pasó al centro y norte, especialmente a Inglaterra); (e) una nueva forma de 
complementación del centro de poder mundial con su periferia, que demandó mayor 
tecnología periférica, hizo desaparecer la esclavitud (baja tecnología), extendió las 
áreas colonizadas y abrió mercados periféricos (del colonialismo se pasó al neocolonia- 
lismo); (f) se aceleró el saber tecnocientífico. En Europa la quiebra de la relación de 
servicio/protección entre siervos y nobles y la racionalización de la producción agrícola 
y ganadera empujó a las ciudades a grandes masas campesinas empobrecidas, que no 
podían insertarse laboralmente en razón de su baja productividad y de la escasez de 
capital. La oferta de trabajo superaba la demanda y el capital se acumulaba con atraso 
respecto a la concentración de población. Este descompás creó un nuevo problema: 
apareció la marginalidad urbana como clase peligrosa, obligada a convivir en el estre- 
cho espacio geográfico urbano. Contra ella no fue efectivo el poder punitivo 


35 Thomasius, Uber die Hexenprozesse. 

6 Sobre Thomasius, Jerouschek, en ZStW, 1998. p. 658; Rúping, en ZStW, 1997, p. 381; Cattaneo, 
Delitto e pena nel pensiero di Christian Thomasius, p. 131; Heppe, Soldan's Geschichte der 
Hexenprozesse, 1, p. 244; Baschwitz, Hexen und Hexenprozesse, p. 439. 

Y Acerca de Spee y su obra, Jerouschek, en ZStW, 1996, p. 243; Döbler, Hexenwahn, p. 263; Hecht, 
In tausend Teufels Namen, p. 104; Heinsohn-Steiger, Die Vernichtung der weisen Frauen, p. 130; 
Baschwitz. Hexen und Hexenprozesse, p. 271. 

¥ Cfr. Geilen, Die Auswirkungen der Cautio Criminalis. 

% Cautio Criminalis. Amplia bibliografía sobre Spee en pp. VIM y IX. 

Y Cfr. Heppe, Soldan's Geschichte, 11, p. 188. 

+ Ibídem. 

* Cfr. Baschwitz, Hexen und Hexenprozesse, p. 117. 
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ejemplarizante y se puso de manifiesto el escasísimo poder negativo del sistema penal, 
inaugurándose así un período de esplendor en la explotación de su formidable poder 
positivo o configurador (de vigilancia), con la creación de las policías, inspiradas 
básicamente en la policía borbónica (verticalista, militarizada, jerarquizada y centra- 
lizada), pues el modelo norteamericano de policía (descentralizada, municipal, con 
funcionarios electos) no servía para esos fines. Las policías comenzaron a cumplir su 
cometido enfrentando a las clases peligrosas (que vivían de pequeños delitos) —con las 
que eventualmente se simbiotizaban— y a los disidentes políticos (sindicalistas, socia- 
listas y anarquistas). 


5. Este proceso -que se desarrolló desde la segunda mitad del siglo XVII hasta las 
postrimerías del siglo XIX- consagró la prisión casi como única pena. Las personas 
molestas no podían ser eliminadas por medio de la pena de muerte (no cometían hechos 
muy graves), las pestes se reducían, la población aumentaba, las posibilidades de 
deportación se limitaban con la pérdida de colonias o con el enriquecimiento de sus 
habitantes. En este marco se generalizó el uso de la prisión y del manicomio, como 
instituciones de secuestro, La prisión urbana consiguió una convivencia forzada de 
guardias y presos, con un acuerdo respetuoso de jerarquías, pero fue causa de alta 
mortalidad y morbilidad, se llenó de presos preventivos, reforzó su efecto reproductor 
y consagró el comercio interno de tóxicos (en el siglo XIX, tabaco y alcohol) como 
fuente de recursos. 


6. La defensa social ilimitada, que se explicaba con la imponente racionalización 
argumental del Malleus, se correspondía con una concepción de la sociedad como 
organismo. No se discutía el ejercicio de poder porque se lo suponía natural, o sea que 
se naturalizaba la superioridad de los inquisidores y su inmunidad al mal. Como la 
clase industrial en ascenso necesitaba limitar el poder de la nobleza para controlarla 
y luego desplazarla, en su discurso echó mano del contrato como modelo de sociedad 4, 
A un modelo social natural (organicista) opuso un modelo artificial (contractualista) 
y eminentemente modificable. El paradigma del organismo fue reemplazado por el del 
contrato, de modo que todos necesitaron discutir en el marco de ese nuevo paradigma, 
incluso los defensores del absolutismo, pero también los del socialismo y el anarquis- 
mo. La idea del contrato social no fue un mero recurso liberal sino el paradigma de la 
disputa política en el espacio abierto por la revolución industrial. 


7. Dentro de este paradigma tuvo lugar la primera gran división entre (a) los que 
consideraron que el estado anterior al contrato social (estado natural) era un estado de 
guerra, en el que imperaba la fuerza y no había derechos (por lo cual el contrato se 
celebró para detener la guerra y crear los derechos), y (b) los que afirmaban que era un 
estado de paz y de ejercicio natural de los derechos, celebrándose el contrato sólo para 
reasegurar y mejorar su ejercicio. La primera fue la vertiente absolutista, que negaba 
el derecho de resistencia a la opresión, ante la superioridad de cualquier dictadura 
frente al caos en que naufragaban todos los derechos (Hobbes, Kant), pese a que de la 
misma vertiente nutría sus argumentos algún autor que. a partir de que el contrato no 
logró suprimir la guerra, postuló su cancelación anarquista (Stirner). La segunda es la 
vertiente liberal (Locke, Feuerbach), que reconocía el derecho de resistencia civil 
contra la opresión en caso de violación de los derechos anteriores al contrato. Pero 
también por la misma se desplazó quien observaba que el contrato se había desvirtuado, 
destruyendo la primitiva igualdad, por lo que se hacía necesario cancelarlo y concertar 
uno nuevo, sobre base igualitaria (Marat); y también quien, observando más o menos 
lo mismo, negaba la posibilidad de un nuevo contrato igualitario y proponía su cance- 
lación anarquista (Godwin). En el campo penal, en tanto que el paradigma organicista 


4 Sobre esta figura jurídica y su trascendencia proyectada en el orden social, Costa, P., H progetto 
giuridico, p. 225 y ss. 
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había pedido prestado su discurso de legitimación a la coacción directa policial o 
administrativa (el poder punitivo como coacción directa destinada a detener la ame- 
naza de muerte del organismo), el paradigma del contrato se inclinó por pedirlo a la 
coacción reparadora (obligación civil que tiene por fuente el contrato), en función de 
una retribución cuya mayor dificultad conceptual consistía en que no se imponía en 
favor de la víctima. 


IV. Las posiciones en el pensamiento inglés: Hobbes y Locke 


1. El último gran defensor del absolutismo inglés, Thomas Hobbes (1588-1679) se 
vio obligado a bajar a la lid contractualista para disputar dentro de este paradigma. Su 
recurso en defensa del absolutismo fue su famoso estado de naturaleza, concebido 
como bellum omnium contra omnes, que cesaba sólo por el acuerdo en que los hombres 
depositaban su poder en el soberano, encargado de imponer la paz mediante una clara 
y precisa definición de lo prohibido (nullum crimen sine lege). El derecho de resistencia 
era inadmisible por regresivo al bellum omnium contra omnes. La ley debía ser siempre 
inexorable, pues de lo contrario también se quebraba el contrato *. 


2. Con Guillermo de Orange regresó a Inglaterra John Locke (1632-1704), el gran 
contractualista de la burguesía inglesa e ideólogo del parlamentarismo, para quien el 
poder punitivo ocupaba un lugar central en su ideología, al punto que a través de éste 
definía el poder político, respondiendo a Hobbes que el estado de naturaleza no es la 
guerra sino un estado de completa libertad para disponer de lo propio según la ley 
natural. El estado de guerra lo declara el delincuente, que de esa forma se convierte en 
un enemigo de la humanidad. La pena responde a la ley natural, porque es resultado 
del derecho que todo hombre tiene a defender a la humanidad. La defensa de la especie 
humana, en que Locke fundaba la legitimidad del poder punitivo, también apelaba a 
la confusión entre pena y medida policial o coacción directa, que seguirá reiterándose 
en todos los esfuerzos legitimantes y, al mismo tiempo, abrirá el camino hacia un 
derecho penal sintomático y peligrosista, con la dualidad que caracterizó ideológica- 
mente a todo el derecho penal liberal fundacional y que fue el germen de su posterior 
disolución: Por la ley fundamental de la Naturaleza, el hombre debe defenderse en 
todo lo posible; cuando le es imposible salvarlo todo debe darse preferencia a la 
salvación del inocente, y se puede destruir a un hombre que nos hace la guerra o que 
ha manifestado odio contra nosotros, por la misma razón que podemos matar a un lobo 
o a un león. Esa clase de hombres no se someten a la ley común de la razón ni tienen 
otra regla que la de la fuerza y la violencia; por ello pueden ser tratados como fieras, 
es decir, como criaturas peligrosas y dañinas que acabarán seguramente con nosotros, 
si caemos en su poder”. 


3. Si bien Locke no inventó el estado de naturaleza, el contractualismo social, la 
existencia de derechos previos a su reconocimiento positivo, ni el derecho de resistencia 
a la opresión, su originalidad finca en la articulación combinatoria de estos elementos 
como discurso sustentador del parlamentarismo y del poder industrial en ascenso y, 
sobre todo, en el modo en que en esta argumentación no sólo operan componentes 
legitimantes, sino también los gérmenes de la futura decadencia del pensamiento 
penal. Como legitimación del poder punitivo apeló al tantas veces invocado derecho 
de defensa: en este caso, defensa contra el que declaraba la guerra, quebrando la libertad 
implícita en el estado de naturaleza. El pretexto confiscatorio consistía en que el 
derecho de defensa, desde que cada hombre lo transfiere a la sociedad en el contrato, 
se hace irrenunciable por ésta y, justamente por ello, el daño que causa el delincuente 
no sólo incumbe a la víctima, sino que es fuente de una obligación por parte de la 


+ Hobbes, Leviatán. 
* Locke. Ensayo sobre el gobierno civil. 
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sociedad, cuyo deber de castigar al enemigo es irrenunciable. Estos elementos se repiten 
en casi todos los autores del liberalismo fundacional, para los que el fin de la pena es 
la defensa social, con lo cual, si bien legitimaban el poder punitivo que se había 
consolidado en el siglo XIII, procuraban acotarlo discursivamente por deducción desde 
la propia premisa legitimante. 


4. No obstante, debe reconocerse que el pensar de Locke es de más alto nivel que el 
de Hobbes: el estado natural de Locke no es la guerra y, por lo tanto, su defensa social 
es mucho más limitada. En el estado natural de Hobbes no había derechos, sino salva- 
jismo, pues éstos surgían sólo como creación del estado civil y cualquier resistencia 
contra éste era insoportable, por tratarse de una regresión al salvajismo con pérdida 
absoluta de todos los derechos. Esto conduce directamente al absolutismo: por malo que 
sea un estado civil, siempre será mejor que el salvajismo. Basta cambiar estado civil 
por civilización y guerra por salvajismo para llegar al racismo de Spencer. Hobbes 
—conviene recordar- situaba su estado de guerra en América *, El mérito de Locke 
consistió en que invirtió el planteamiento absolutista de Hobbes: el estado de natura- 
leza es de libertad (hay derechos en este estado) y el estado civil no hace más que 
facilitar o remover los inconvenientes de su ejercicio, por lo cual tenía límites que no 
podía sobrepasar: la libertad humana no puede ser violentada por el artificio (contrato) 
creado para facilitarla. Lo que no percibió este discurso —y los que hasta hoy siguen su 
senda— es que el poder punitivo siempre limita la libertad y que, al legitimarlo, no se 
hace más que sembrar la semilla de destrucción de los límites que traza. Esta fue la 
gran contradicción del liberalismo penal fundacional que facilitó la brecha por la que 
penetró todo el autoritarismo demoledor del liberalismo en el último siglo y medio. Esta 
historia enseña que la legitimación del poder punitivo es siempre metastásica. 


V. El debate en Alemania: Kant y Feuerbach 


1. El contractualismo industrialista de la primera versión liberal o inglesa pasó al 
continente y un siglo más tarde surgieron autores de elaboraciones con alto contenido 
pensante. Al siglo XVII se lo conoce como siglo de las luces, de la ilustración o de la 
razón. El empirismo inglés se combinó en diferente medida con las verdades raciona- 
les*”, El descompás de Inglaterra y el continente, resultado de la prioridad industrialista 
de la primera, provocó esta pugna de tendencias, que hizo necesario que el tema de la 
razón se elevase a pregunta central, sobre el concepto, posibilidades y alcances de la 
misma. El nivel más alto de tratamiento de la razón se alcanzó con las investigaciones 
de Immanuel Kant (1724-1804), cuyas obras fundamentales se llamaron justamente 
Críticas (de la razón pura y de la razón práctica) *, o sea, investigaciones. Quizá la 
teoría kantiana de la pena ® no sea la más feliz de sus construcciones, aunque el filósofo 
de Königsberg se haya ocupado varias veces de ella 5°. A partir de Fichte se ha sostenido 


4 Hobbes, Leviatán, cap. XH. 

47 Cfr. Cassirer, Filosofía de la Nustración. 

48 Kritik der praktischen Vernunft, Kritik der reinen Vernunft (Werkaufgabe, T. II y 1V). 

® La bibliografía sobre Kant es inmensa; una idea hasta mediados del siglo XX en Facultades de 
Filosofía y Teología, p. 83 y ss. Además, Cassirer, Kant, vida y doctrina, Kronemberg, Kant. Sein Leben 
und Seine Lehre, Heidegger, Kant y el problema de la metafísica; sobre teorías penales en Kant, 
Cattaneo, Dignitá umana e pena nella filosofia dí Kant, Naucke, Kant und das psychologische 
Zwangstheorie Feuerbachs; Costa, F., El delito y la pena; Rivacoba y Rivacoba, Función y aplicación 
de la pena, pp. 79 y 171. Sobre moral y derecho en Kant, Mathieu, en introducción a Kant, Critica della 
ragione pratica, testo tedesco a fronte. 

50 Al menos en Versuch den Begriff der negativen Grössen in die Weltweisheit einzuführen, Kritik 
der praktischen Vernunft, Analytik (Werkaufgabe, VIIL, p. 150); Metaphysik der Sitten, Rechtslehre 
(Werkaufgabe, VIIL, p. 334); en la misma (Werkaufgabe, pp. 452- 460); Uber das Misslingen aller 
philosophiscen Versuche in der Theodizee (Werkaufgabe, XI, p. 107); Über Pedagogik (Werkaufgabe, 
XH, p. 742). 
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que para la teoría kantiana la pena no es un medio sino un fin y, en tal sentido, como 
supuesta teoría absoluta?! se la opone a las teorías que se llaman relativas. Este 
simplismo genera una confusión que finca en que la expresión de que la pena es un fin 
an sí mismo debe entenderse en cuanto a las penas en particular, pero no porque en 
zeneral no le asignase a la punición una función: de lo contrario la teoría kantiana sería 
irracional o dogmática. 


2. Kant tuvo el mérito de señalar, por la vía de la razón, que el humano debía ser 
considerado como un fin en sí mismo y que su consideración como medio es contraria 
a la moral (imperativo categórico), pero cuando con esta premisa abordó la cuestión 
de la pena se halló frente a un problema que, en definitiva, no tiene solución: mientras 
la coacción que detiene un injusto es justa, la pena posterior, en la medida en que quiera 
tener algún fin que la trascienda, resulta inmoral, porque usa a un humano como medio, 
incluso en el caso en que sea medio para su propio mejoramiento. Kant no encontró 
otra forma de resolver esta inevitable contradicción que tratando de asignarle a la pena 
el carácter de un medio que garantizaba el propio imperativo categórico: quiso demos- 
trar que sin la pena cae directamente la garantía del humano como fin en sí mismo. Kant 
-al igual que todo el pensamiento ilustrado- no sólo se enfrentaba al problema de 
legitimar la pena sin mediatizar al ser humano sino también a la necesidad de ponerle 
un límite o medida a la pena. Por la misma vía deductiva colocó el límite con el talión, 
lo que por otra parte, era una obsesión de su tiempo (valgan como ejemplos la máquina 
de azotar de Bentham o la guillotina de los franceses). 


3. Si la teoría de la pena de Kant se denomina absoluta porque es enteramente 
deductiva, sin admitir ningún dato empírico, el calificativo es válido, al igual que si se 
sostiene que en cada caso particular se debe retribuir sin reparar en la conveniencia o 
inconveniencia casuística. Pero si se la denomina de esta forma porque se entiende que 
la propia función punitiva no persigue ningún objetivo o finalidad, el calificativo es 
falso, porque para Kant la ley penal no es menos defensista social que para los 
restantes contractualistas: la pena es un deber del estado civil, al punto de que en éste 
debe imponerse siempre que se comete un delito; si se resolviese rescindir el pacto, 
antes de hacerlo debería imponerse la pena al último de los delincuentes *, porque de 
lo contrario el pacto no se rescindiría, sino que se quebrantaría por incumplimiento. 
El estado de naturaleza de Kant era muy cercano al de Hobbes: en el estado de naturaleza 
no había paz sino que, más bien, era un estado de guerra donde, aunque las hostilidades 
no se hubiesen roto, existía la constante amenaza de romperlas. Como consecuencia de 
esta idea, al igual que Hobbes, no admitía el derecho de resistencia a la opresión. El 
imperativo categórico sólo era posible en el estado civil (biirgerlicher Zustand) y fuera 
de él no se concebía, porque imperaba la guerra o su constante amenaza de caos, la 
utilización del hombre como medio en razón del desenfrenado empleo de la fuerza: de 
allíla necesidad de la pena, que no mediatizaría al humano porque justamente era la única 
garantía de su tratamiento como humano. Aunque Kant no sólo no lo explicó claramente, 
sino que trató por todos los medios de evitarlo, no es difícil descubrir que en su construc- 
ción la pena tenía una finalidad, que era la efectivización de la venganza, como defensa 
o sostenimiento del estado civil, único en que puede respetarse el imperativo categórico. 
Por ello, la teoría kantiana de la pena, lejos de ser una teoría absoluta porque ésta sea un 
fin en sí misma, es la más radical de las teorías de la defensa social, pues la venganza 
talional es directamente condición del estado civil, fuera del cual el humano no era 
respetado como fin en sí mismo. Esta condición era apriorística, o sea que no admitía 
ninguna prueba empírica en contrario, porque se deducía de que justamente para eso 
se constituyó el estado civil, contra el que no admitía ningún derecho de resistencia. 


`! Sobre este concepto, Eusebi, La funzione della pena: il comitato da Kant e da Hegel. 
“ Kant, Metaphysik der Sitten (Werkaufgabe, VII, p. 455). 


280 $ 20. Las alternativas de la inquisitio 


4. Pese a que suele señalarse a Kant como el garante del derecho penal liberal, es 
mucho más cercano al despotismo ilustrado, que pretendía introducir las reformas 
dentro del absolutismo y por autoridad de los déspotas (Todo por el pueblo, todo para 
el pueblo, pero sin el pueblo). De cualquier manera es necesario reconocerle a Kant el 
enorme mérito de haber llevado hasta sus últimas consecuencias la contradicción entre 
el humano como fin en sí mismo y la pena: lo primero requiere un concepto personalista 
o intranscendente del derecho (el derecho sirve al ser humano), en tanto que la pena 
presupone un concepto transpersonalista o trascendente del derecho (el derecho sirve 
a la sociedad, a la humanidad, al estado, a la clase, a la raza, etc.). Ante esta contra- 
dicción, Kant cayó —a través de una cadena de deducciones- en la posición más extre- 
ma: la afirmación de que la venganza talional es condición esencial de la paz, dedu- 
cida de una definición esencial de la paz, a su vez deducida de una definición que antes 
había proporcionado. Dedujo como esencial lo que antes había considerado esencial. 
No se justifica la pretensión de volver hoy al retribucionismo, como forma de salir del 
atolladero, ante el fracaso de las otras teorías de la pena*”*, pues no es más que seguir 
girando dentro del atolladero. 


5. En la misma corriente criticista de Kant, el seguidor de la línea de Locke en 
Alemania y, por ende, más merecidamente garante del liberalismo penal, fue Johann 
Paul Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833). Para el filósofo y penalista bávaro, 
cualquiera sea la situación externa en que un humano se encuentre, ante la razón sigue 
siendo libre: el hombre puede hallarse en condición de esclavo, pero no por eso deja de 
ser libre ante la razón. En el estado de naturaleza soy libre ante la razón, tanto como 
lo soy en la situación de la sociedad civil; pero no lo soy en la realidad, puesto que 
la libertad se apoya sólo sobre mis fuerzas y no está garantizada ni defendida por 
nadie, afirmaba en la obra en que se separaba de Kant —y de Hobbes, precisamente 
llamada Anti-Hobbes (1797) %-—, donde sostenía que el humano no sólo tiene derechos 
que existen antes de todo pacto o contrato, sino que también, mediante su razón, sabe 
o puede saber cuáles son los derechos, que la condición natural no le garantiza, pero 
en su esencia tampoco los afecta. Para Feuerbach los derechos son naturales, al igual 
que en Locke, aunque sin necesidad de concebir al estado de naturaleza como un estado 
de armonía *. Feuerbach no dejaba abierto el camino hacia el anarquismo contractualista 
—que tendría su expresión con Baldwin- como lo hacía Locke, pero no permitía tam- 
poco que la necesidad de superar el estado de naturaleza lo llevase al absolutismo, como 
francamente lo hacía Hobbes y como en definitiva también lo hacía Kant, al negar el 
derecho de resistencia 56. 


6. Kant había distinguido nítidamente entre la razón pura o teórica y la razón 
práctica o de la acción (ética), siendo esta última la que le permitía conocer el deber 
moral (imperativo categórico). Feuerbach realizó una importantísima contribución al 
distinguir, partiendo de la naturalidad (pre-contractualidad) de los derechos subjetivos, 
una diferencia entre la razón práctica moral (que permitía conocer el deber moral) y 


53 Destaca este fenómeno como nostalgia de Kant y Hegel, Eusebi, La pena in crisi, p. 67. 

% Feuerbach, J. P. Anselm Ritter von, Anti-Hobbes (trad. it. de M. Cattaneo). 

55 Su preocupación porel estado de naturaleza, expresada tempranamente (en “Meissners Monatschrift 
Apollo”, p. 197 y ss.), lo llevó a asumir en sus últimos años la protección del famoso Kaspar Hauser y 
a escribir alegatos en su favor, v. Feuerbach, Kaspar Hauser. Detalles descriptivos en la novela de 
Wassermann, El misterioso Caspar Hauser. 

36 Las obra más conocida de Feuerbach como filósofo del derecho penal es la Revision der Grundsätze 
und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts (1799) y como penalista práctico, su Lehrbuch des 
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, cuya primera edición es de Giessen, 1801, 
alcanzando catorce hasta 1847: las posteriores a la muerte del autor fueron anotadas por Mittermaier; 
la mejor investigación sobre su obra en Cattaneo, Anselm Feuerbach, filosofo e giurista liberale. Su 
labor legislativa es el Código de Baviera de 1813 (Supra $ 17) y un proyecto inconcluso y perdido durante 
muchos años, publicado en 1978 (Schubert, Entwurf zu einem Strafgesetzbuch). 
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la razón práctica jurídica (que permitía conocer los derechos). El humano, haciendo 
uso de su razón, puede reconocer cuál es su deber moral, pero también puede reconocer 
cuál es el límite de su derecho a actuar de modo diferente a ese deber, pues de lo contrario 
tiende a desdibujarse la diferencia entre la moral y el derecho *”. El mérito de Feuerbach 
es innegable; en el ámbito jurídico penal llevó el pensamiento a un mayor nivel dentro 
del saber penal y, sin duda, fue una de sus más altas cumbres. En este campo fue más 
alto que el propio Kant, lo que se explica debido a la mayor especialización de Feuerbach 
en el saber penal 58, Su contribución al derecho penal liberal consistió precisamente 
en la profundización de la distinción entre moral y derecho, que inaugurara Thomasius, 
y en el perfeccionamiento de la imagen antropológica en el saber penal. Pese a todo, 
y especialmente a sus esfuerzos para explicar y legitimar el poder punitivo, no logró 
superar la defensa social y menos aun la contradicción entre la pena y el imperativo 
categórico. Feuerbach intentó profundizar la diferencia entre moral y derecho, para 
poder concebir a la pena con un fin práctico, pero sin que obstase a esto el imperativo 
categórico. Por eso construyó su teoría de la pena como coacción psicológica 
(psychologische Zwang), con lo que no logró resolver la contradicción y fue objeto de 
múltiples críticas. Esta teoría es la más divulgada de las tesis de Feuerbach —y casi la 
única que todos repiten—, lo que ha ocultado durante muchos años la profundidad y el 
alto nivel de pensamiento de este autor, especialmente en el mundo penal de lengua 
neolatina. Por desgracia, fue conocido —particularmente fuera de Alemania— por la 
menos feliz de sus teorías, precisamente donde su intento choca contra lo imposible: 
la legitimación del poder punitivo. Pero valorándolo en la integridad de su pensamien- 
to, fue sin duda quien llevó al punto más alto el pensar criticista (investigador de las 
posibilidades y límites de la razón) dentro del saber penal. Su fracaso con la pena no 
es más que el fracaso en la legitimación del poder punitivo, común a toda la versión 
fundacional del derecho penal liberal. 


VI. La defensa social expresa: Romagnosi 


1. Giandomenico Romagnosi (1761-1835) fue un pensador liberal que, por vía 
independiente, llegó a una posición que guarda cierta semejanza con la teoría de la 
pena como coacción psicológica de Feuerbach, y que desarrolló en su obra más 
divulgada (Génesis del Derecho Penal) * la formulación expresa de la teoría de la 
defensa social %. Para Romagnosi, en el estado social la pena debe ser una fuerza que 
se opone al impulso criminal (spinta criminale) como contraimpulso penal (contro- 
spinta penale), conforme a una regla universal de acción y reacción %!, en el marco 
de una sociedad no deducida, sino entendida como realidad *. Esta teoría tiene varias 
dificultades, pero en general, hay dos que deben subrayarse: (a) es imposible hablar 
de defensa cuando la agresión ha cesado y se ha agotado; la defensa sólo es posible 
cuando existe y mientras subsiste la agresión, pero cuando ésta ha cesado ya no puede 
haber defensa, pues nadie puede defenderse legítimamente de la agresión pasada 


37 Evitó así derivar el derecho del deber. Cabe observar que. en una interpretación nazista de la 
Revolución Francesa, se sostiene que el estado prusiano, sobre la base de Fichte y Kant, opone a los 
derechos de la Revolución Francesa la idea de deberes como esencia del espíritu de comunidad (Ihde, 
Wegscheide 1789, p. 504). 

38 Sobre Feuerbach puede verse: Kipper, Johann Paul Anselm Feuerbach, Radbruch, Paul Johann 
Anselm Feuerbach, Ein Juristenleben; Wolf, E., Grosse Rechtsdenker, p. 543 y ss., Grúnhut, en 
“Hamburgische Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft”, p. 15 y ss.; Baumgarten, en “Sch. Z. 
F. Strafrecht”, p. 293 y ss.; Holzhauser, Willensfreiheit und Strafe; Binding, en “Strafrechtliche und 
Strafprozessuale Abhandlungen”, p. 507 y ss. 

% Romagnosi, Genesi, Firenze, 1834 (5° ed.) (también, Milán. 1857). 

€ Idem, p. 76. 

$! Romagnosi, Opere edite e inedite, 1, p. 170: sobre la forma “natural” del surgimiento de la ley, del 
mismo, en Ricerche sulla validità, p. 235. 

€ Romagnosi, Opere edite e inedite, parte L p. 842. 
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(sólo puede vengarse); (b) la cantidad de daño como medida de la pena (talión) no 
parece razonable, porque es fortuita y no necesariamente es la medida de la contro- 
spinta penale %, 


2. Para salvar el primer obstáculo Romagnosi dio un gran salto: se basó en que la 
sociedad no es un mero agregado de individuos, sino que es una realidad diferente que 
se inserta como tal en una ley universal que llamó de la competencia; toda acción quiere 
una reacción, principio al que no puede huir la ley positiva, como mera expresión de 
esta ley universal, que corresponde a una cosmovisión como maraña interminable de 
acciones y reacciones. Esto le permitió entender que el delito no era sólo la agresión 
a una persona, sino también —y fundamentalmente— la agresión a una entidad real y 
distinta (la sociedad), que debía defenderse en función de la ley universal de la com- 
petencia*, Si la sociedad era una realidad diferente, la agresión continuaba una vez 
consumada y agotada la lesión a la persona; esto estaba muy cercano a la idea de guerra 
de Hobbes y de Kant. 


3. La segunda objeción se planteará años más tarde, al negar la posibilidad de medir 
el impulso criminal conforme a la medida del daño del resultado, que siempre es 
fortuito %. Romagnosi —al igual que Kant y todos los racionalistas—, buscaba una 
medida o un límite, pero su contro-spinta penale, cercana a la psychologische Zwang 
de Feuerbach, no podía hallar su medida en el daño inferido. Kant, más inteligentemen- 
te, había tratado de cortar el acceso a cualquier dato empírico para mantener la medida 
talional. Al no poder limitar la contro-spinta con el talión fundado en el resultado, 
como consecuencia lógica, quedaba abierta la investigación de la medida necesaria en 
cada caso, conforme no ya a lo que el delincuente hizo sino a Jo que el delincuente es %, 
Esa senda la transitará el positivismo criminológico, provocando la decadencia del 
pensamiento y la reducción del saber penal a mero discurso policial. 


4. Romagnosi y Feuerbach, aunque quisieron y afirmaron la necesidad de la medida de la pena, 
dejaron abierto el camino a los datos empíricos. La versión fundacional del derecho penal liberal, al 
no lograr legitimar limitadamente el poder punitivo, se iba desplazando hacia la legitimación ilimitada. 
Sus pensadores se esforzaron por alcanzar —y de hecho lo lograron— un altísimo nivel de pensamiento 
en el saber penal, pero no podían eludir la apelación a la guerra, a la defensa social, a teorías que no 
se fundaban en datos empíricos pero que quedaban clamando por estos datos. La salvación de los 
límites la encontraban únicamente en el aporte más importante: los derechos naturales anteriores al 
contrato, inalienables, por lo que Feuerbach, con su razón práctica jurídica, aparece como uno de 
los más importantes momentos del contenido pensante del saber penal. Pero todos debían apelara la 
defensa social, aunque no usasen ese nombre y aunque se cuidasen de no mencionar parajes peligro- 
sos para el pensar, con lo cual dejaban huecos lógicos. Defensa social y guerra fueron, con esos u 
otros nombres, los temas legitimantes pensantes que, por su naturaleza, claman por datos de hecho. 
No cabe poner en duda el sincero y formidable esfuerzo que muchos de ellos hicieron para no caer 
en la defensa social, como el propio Feuerbach, que polemizaba al respecto con Grolman ®, que fue 
el más directo antecedente de Romagnosi. Pero aunque Kant y Feuerbach quisieron rechazar esta 
idea, en definitiva no pudieron escapar a ella porque, invariablemente, cualquier legitimación del 
poder punitivo va a dar en la idea de guerra o de defensa social, como lo prueba todo el contrac- 
tualismo, incluyendo a Rousseau. 


63 El propio Romagnosi legitima un mayor rigor para el reincidente en modo parecido al positivista 
(Opere edite e inedite, parte 1, p. 1017): otra semilla no liberal se encuentra en la amplitud con que previó 
la prisión preventiva en su Progetto del Codice di Procedura, p. 48 y ss. 

“ Sobre la idea de orden en la tradición contractualista, v. Caboara. La filosofía politica di Romagnosi, 
p. 17. 

6 Esta objeción fue de Cattaneo, en “I Politecnico”, VI, 1843, p. 604; sobre este autor, Bracalini, 
Cattaneo. 

$$ Belloni, Cattaneo tra Romagnosi e Lombroso, p. 36. 

€ Grolmamn, Grundsätze der Criminalrechuswissenschaft. 
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VIL Un nuevo contrato (socialismo) o ningún contrato (anarquismo) 


1. El contractualismo fue el paradigma que sirvió a la clase industrial en el momento 
de su lucha ascendente contra la nobleza hegemónica. Fue el paradigma del pensamien- 
to que se desarrolló en el espacio abierto por la lucha de esa clase contra la nobleza, pero 
dentro de ese espacio se pensó y no siempre se lo hizo a la medida de esos intereses, por 
lo que también mostró su potencial peligroso para los mismos. Uno de esos caminos 
no coincidentes con los de la clase industrial fue el transitado por el revolucionario 
francés Jean Paul Marat (1743-1793) %, quien pese a no ser jurista —era médico- en 
su tiempo de exilio presentó en 1779, para un concurso abierto en Suiza, un Plan de 
legislación criminal Y, que no agradó al jurado?”. En su Plan Marat formulaba una 
crítica revolucionaria y socialista al talión kantiano, pese a admitir que la pena más 
justa era la talional. Admitía la tesis contractualista afirmando que los hombres se 
reunieron en sociedad para garantizarse su derecho, pero que la primitiva igualdad 
social fue negada mediante la violencia que se ejercieron unos a otros, sometiéndolos 
y despojándolos de la parte que les correspondía. A través de las generaciones, la falta 
de todo freno al aumento de las fortunas fue lo que hizo que unos se enriqueciesen a 
costa de los otros y que un pequeño número de familias acumulase la riqueza, al tiempo 
que una enorme masa fue quedando en la indigencia, viviendo en tierra ocupada por 
los otros y sin poder adueñarse de nada. Se preguntaba si en tal situación los individuos 
que sólo obtenían desventajas de la sociedad estaban obligados a respetar las leyes, y 
respondía negativamente: No, sin género de duda; si la sociedad los abandona vuelven 
al estado natural y cuando reclaman por la fuerza derechos de que no pudieron 
prescindir sino para proporcionarse mayores ventajas, toda autoridad que se oponga 
a ello es tiránica, y el juez que los condene a muerte, no es más que un vil asesino ?.. 


2. Desarrollando sus principios, Marat afirmaba que el único título de propiedad 
justo era el del cultivador y negaba todos los otros, sobre la base de que nada superfluo 
puede pertenecer legítimamente a alguien mientras a otro le falte lo necesario. Cabe 
observar que el germen de la idea de Marat se hallaba en Rousseau, a quien Kant 
manifiesta tanto reconocimiento, y que en la famosa nota final al libro 1 de su Contrato 
Social (1762) decía: De hecho, las leyes son siempre útiles para los que poseen algo 
y perjudiciales para los que nada tienen. De donde se sigue que el estado social no es 
ventajoso a los hombres sino en tanto que poseen todos algo y ninguno de ellos tiene 
demasiado. Si bien la obra de Marat no es de gran profundidad jurídica o filosófica, 
tiene el mérito de deslegitimar el poder punitivo de la sociedad de su tiempo. En cuanto 
al sistema que proponía para una supuesta sociedad justa, sus tesis eran análogas a las 
de otros teóricos de la época (penas fijas, etc.). 


3. Ante la pugna de poder que se debatía en el proceso del capitalismo naciente, en 
que básicamente pueden distinguirse la nobleza, los industriales incipientes y las masas 
desposeídas y desplazadas a las ciudades, el contractualismo, con Kant (y antes con 


& La bibliografía sobre Marat es enorme; su figura fue considerada en forma negativa por la gene- 
ralidad de Jos historiadores tradicionales y conservadores; por todos, Funck Brentano, Marat ou le 
mensonge des mots. Fue reivindicada en Jaurés, Historia Socialista (1789-1900), en Buenos Aires se 
publicó la biografía de Barthou-Walter, Marat. La bibliografía más reciente tiene una posición mesurada 
a su respecto; sobre esta evolución, con amplia información, Coquard, Marat, O amigo do Povo. 

© Existe una traducción castellana: Marat, Principios de legislación penal (en la edición argentina 
con estudio preliminar de M. de Rivacoba y Rivacoba): en francés: Plan de législation criminelle (con 
notas e introducción de Daniel Hamiche); en traducción alemana, Plan einer Criminalgesetzgebung; 
existe un estudio en ruso de Aleksei Adolfovic Gercenzon, La teoría jurídicopenal de Jean Paul Marat, 
acerca de sus ideas penales, Lohmann, Jean Paul Marat und das Strafrecht in der französischen 
Revolution. 

7% El premio fue otorgado a la obra de Globig-Huster. Globig era consejero del reino de Sajonia (v. 
Böhmer, Litteratur des Criminalrechts, p. 283 y ss.). 

71 Marat, trad. cast., p. 14. 
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Hobbes), ofrecieron argumentos a la medida del despotismo ilustrado, es decir, de los 
sectores de la nobleza que pretendían introducir reformas racionales para evitar la 
pérdida de la hegemonía social; Feuerbach (y antes Locke) proporcionaban discursos 
más útiles a los capitalistas incipientes, pues les reconocían derechos subjetivos natu- 
rales, anteriores al estado e intangibles por éste, y un derecho a la resistencia en la 
medida en que no se les respetasen; y Marat, por último, discurría en forma que se 
adaptaba a quienes pretendían una revolución radical, que llevase a las masas despo- 
seídas al poder e instaurase una sociedad igualitaria. De esta manera, el contractualis- 
mo dio argumentos para tres posiciones políticas bien diferentes e incompatibles: el 
despotismo ilustrado, la revolución capitalista y la revolución socialista. 


4. De la lectura de Locke no surgen muy claras las dificultades que habrían decidido 
al hombre a dejar el estado de naturaleza o, por lo menos, no resultan bastante convin- 
centes. Mucho más fuerte fue la argumentación de Hobbes, pues para éste era la 
necesidad de salir de la guerra y del caos. Menos convincentes parecen ser los argumen- 
tos de Feuerbach y los del propio Rousseau. En la medida en que se asegura la existencia 
de derechos anteriores al contrato (naturales) y reconocibles por la razón, menos se 
justifica el paso del estado de naturaleza al estado social, y viceversa: cuanto más 
tenebrosos sean los trazos con que se describa al estado natural, más se justifica y 
explica el voluntario sometimiento humano al contrato. El paradigma contractualista 
y la descripción del estado de naturaleza que presupone, sumado a la experiencia 
histórica, provocó también desarrollos que llevaron directamente al desprestigio del 
contrato social. Por un lado, la comprobación de que la sociedad no había servido 
justamente para asegurar el respeto a los derechos anteriores al contrato, debía llevar 
a que alguien pensase que el poder político, más que facilitar, realmente dificultaba el 
respeto a estos derechos e impedía su reconocimiento racional. Esta fue la tesis anar- 
quista racionalista de Willian Godwin (1756-1836), expuesta principalmente en su 
obra Enquiry concerning Political Justice (1793)”?: si existen derechos naturales, 
éstos no pueden realizarse en una sociedad artificial sino en una natural, en que la 
educación permita a cada humano reconocer esos derechos mediante el recurso a su 
razón. El anarquismo de Godwin es una suerte de deslegitimación del pacto de Locke 
y de Feuerbach. Por el camino de un racionalismo jusnaturalista transitó también 
Bakuonine: La libertad del hombre consiste en que obedezca únicamente a las leyes 
naturales, que él mismo reconoció tales, y no porque le fueran exteriormente impues- 
tas por una voluntad extraña, humana o divina, colectiva o individual cualesquiera”. 


5. Pero lo curioso es que algo parecido se logró también por el otro camino: si el 
estado de naturaleza era la guerra, en realidad tampoco la historia está en condiciones 
de exhibir muchas razones para creer que el pacto social la haya superado. Fue en este 
caso un alemán, Johann Caspar Schmidt, que escribió con el pseudónimo de Max 
Stirner (1806-1856) y en 1843 publicó su libro Der Einzige (El único), quien extremó 
el planteo de Hobbes (y quizá el de Kant) y, consecuentemente, negó todo derecho 
anterior a cualquier contrato y glorificó lu guerra, que llevaría a un estado de equili- 
brio?*. Si bien este anticontractualismo anárquico, en cuyo seno el valor pensante de 
la elaboración de Godwin es muy superio; al de Stirner, no es propiamente una mani- 
festación de contractualismo, no es menos cierto que se trata de una reacción negativa 
que se operó en el ámbito del pensamiento creado por ese paradigma, reafirmando el 


7 Godwin, Investigación acerca de la justicia política. 

73 Bakounine, Dios y el Estado, p. 71; se ha observado que en el pensamiento anárquico existe también 
una corriente contraria al jusnaturalismo, en la que se menciona a Malatesta, para quien el anarquismo 
es una elección ética (así, La Torre, en “IH diritto e il rovescio”, p. 105). En general, sobre el movimiento 
anarquista Giner, Historia del pensamiento social, p. 428 y ss. 

% Stirner (Kaspar Schmidt), Der Einzige und sein Eigentum. 
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aserto de que no fue elaborado a la medida de una clase sino que se dio en un espacio 
que ésta abrió, pero que fue rico y políticamente policrómatico. 


VIIL El liberalismo sin metáfora: el pensamiento norteamericano 


1. El pensamiento dominante en la revolución norteamericana no fue tributario del 
contractualismo. Rechazó en general el concepto de estado que recibía de Europa, 
cuestionando los rasgos principales del contractualismo, desde el individualismo 
ontológico hasta el formalismo legal y un concepto del estado como algo superior a 
la dimensión humana”, lo que los teóricos denominaron democracia natural o estado 
débil. Fue la propia cohesión social de las colonias norteamericanas la que hizo inne- 
cesaria la apelación a la metáfora del contrato y a la ficción de un humano preestatal. 
La revolución norteamericana —a diferencia de la francesa— no cambió ni pretendió 
cambiar una estructura social, sino que se limitó a organizar el autogobierno de una 
sociedad ya establecida y que no alteraba. Esta sociedad, además, se integraba con 
pequeños propietarios, no conocía aristocracia ni privilegios feudales, extendía perma- 
nentemente su frontera geográfica y toleraba cualquier culto ??, La ética protestante y 
el puritanismo nutrieron los valores de la convivencia colonial norteamericana ””: los 
puritanos eran enemigos de los anglicanos y carecían de estructura centralizada y 
jerarquizada. La idea dominante era que la creciente riqueza aumentaría el bienestar 
y disolvería las contradicciones sociales. 


2. Los norteamericanos no necesitaron recurrir a una imagen metafórica para refor- 
mar un contrato, sino que vivenciaban la existencia misma del contrato, lo que les llevó 
a plantearse su aseguramiento institucional: se enfrascaron en una cuestión descuidada 
en Europa, que era la preservación del contrato frente a la mutante voluntad de las 
mayorías. Su Bill of Rights fue un instrumento práctico de preservación y no una 
ideología que pretendiera universalizarse como la francesa. Su sentido originario no 
era el de preservación de los derechos de los ciudadanos frente a cualquier manifesta- 
ción del estado, sino el resguardo de los límites en que el estado federal podía legislar 
frente a las autonomías de los estados federados; fue en el curso del siglo XIX que 
lentamente se abrió paso en la jurisprudencia su admisión como instrumento de pre- 
servación de los derechos de los ciudadanos. De este modo el Bill of Rights fue un 
instrumento aplicable exclusivamente al gobierno federal y no a los estados ”*, Esta fue 
la base del sistema de cheks and balances que tomó cuerpo en la Constitución. Se trató, 
pues, de un liberalismo que no utilizó el contrato como metáfora, por surgir en forma 
natural en una sociedad que se percibía a sí misma sin exclusiones, autopercepción que 
los llevó a considerar que los negros no eran norteamericanos, idea que fue compartida 
incluso por los antiesclavistas más esclarecidos”. Sus expresiones teóricas más signi- 
ficativas se hallan en las obras de Thomas Faine (1737-1809) y en El Federalista. La 
filosofía política de Paine se fundaba en la teoría de la armonía natural de los intereses 
individuales, por lo cual polemizaba con el reaccionario inglés Burke. Criticaba las 
sociedades estratificadas europeas, de modo bastante parecido a Marat: Cuando en 
países que se dicen civilizados vemos a la ancianidad ir al hospicio y a la juventud al 
patíbulo, tiene que ser porque algo marcha mal en el sistema de gobierno. Tal vez la 


15 Sobre origen del contractualismo norteamericano, Holmes. en “Constitucionalismo y democracia”, 
p. 217 y ss.; su expresión como control de las mayorías parlamentarias en Ross, ¿Por qué democracia?, 
pp. 34 y ss. y 63: Singer. Democracia y desobediencia, p.72 y ss.; su proyección al paradigma de control 
en, Melossi, El estado del control social, p. 137 y ss. 

76 Tocqueville, La democracia en América; Crossman, Biografía del Estado moderno, p. 95; Giner, 
Historia del pensamiento social, p. 398 y ss. 

1 Weber, La ética protestante y el espíritu del capitalismo. 

78 Cfr. Barron v. Baltimore (32 U.S. 243); v. Sánchez González-Mellado Prado. Sistemas políticos 
actuales. pp. 74-77. 

” Cfr. Ginzbere-Eichner, El negro y la democracia norteamericana, en especial, p. 58 y ss. 
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apariencia externa de esos países sea de absoluta felicidad; pero, oculta a la vista del 
observador vulgar, se encuentra una masa desventurada que apenas tiene otra opción 
que expirar en la pobreza o en la infamia. Su entrada a la vida está señalada con el 
presagio de su sino; y mientras esto no se remedie son inútiles los castigos*. En cuanto 
a El Federalista, su programa podría sintetizarse en la idea de que en una república no 
sólo es de gran importancia asegurar a la sociedad contra la opresión de sus gober- 
nantes, sino proteger a una parte de la sociedad contra las injusticias de la otra 
parte 8}, con lo que sienta las bases para la tutela de los derechos de las minorías, que 
es fundamento de toda práctica democrática y que Se asegura institucionalmente me- 
diante el control de constitucionalidad a cargo de los jueces. 


3. La idea norteamericana de una sociedad que no conocía exclusiones era sostenible 
a partir de la exclusión de los negros. Esta actitud fue modificada con el correr de los 
años y pasó a considerárselos parte de la sociedad. Esta incorporación tuvo un efecto 
discursivo paradojal, aunque cabe reconocer que marginal en lo académico: se siguió 
utilizando el mismo concepto de sociedad integrada para legitimar la represión 
indiscriminada y sostener que los pobres deben ser penados sin tener en cuenta sus 
dificultades sociales. Mediante la ficción de que todos están incorporados a la sociedad, 
se sostuvo que los pobres están más tentados que los ricos para delinquir; de allí se 
concluyó que la sociedad, al penarlos por igual, no hace más que ratificar su inclusión 
social *?, 


IX. Los penalistas del contractualismo 


1. Los penalistas del contractualismo se movieron entre la necesidad de legitimar 
el poder punitivo y la de acotarlo. Su pensamiento fue limitado por lo primero y elevado 
por lo segundo, debatiéndose en esa polarización insoluble. Fuera del penalismo -si por 
tal entendemos a los juristas o cultores del saber jurídico-penal— el contractualismo dio 
otros resultados. Se ha visto una serie de pensadores que operaron con ese paradigma 
y en referencia al sistema penal y al saber penal, pero entre ellos sólo pueden ser 
considerados penalistas Anselm von Feuerbach y Giandomenico Romagnosi, pues 
para los restantes se presentó sólo como una cuestión ineludible pero incidental. De 
cualquier manera, la circunstancia de que todos los que pensaron la política desde la 
filosofía se hayan ocupado del poder punitivo, demuestra que no erraron su diagnóstico 
en cuanto a considerarlo una cuestión central del poder político, lo que contrasta 
marcadamente con la actitud de los científicos políticos del siglo XX, que descuidaron 
el tema y lo minimizaron hasta dejarlo oculto, al tiempo que los penalistas opacaban 
también la dimensión política fundante de sus planteamientos. 


2. Los penalistas del contractualismo, por su parte, debieron explicar la notoria 
transformación de las penas en la segunda mitad del siglo XVIII y la primera del siglo 
XIX: el paso de las penas corporales a las penas privativas de libertad. El amado 
proceso de humanización del derecho penal, que hizo de la privación de libertad el eje 
central del sistema de penas, necesitaba una explicación, porque hasta entonces la 
privación de libertad sólo era preventiva, pero en general no operaba como pena y 
menos aun en delitos graves *, A partir del contractualismo la gravedad del delito se 
tradujo en un desvalor legal expresado en tiempo. Hasta entonces se había pensado en 
las penas naturales (derivadas de la naturaleza de los delitos), de carácter talional, 
privando al infractor de bienes análogos a los afectados (vida, patrimonio, honra, 
integridad física, sexualidad, etc.), pero la transformación tuvo lugar en el sentido de 


$0 Paine, Los derechos del hombre, p. 285. 

8! Hamilton, Madison, Jay, El Federalista, p. 356 y ss. 

2 Esta insólita tesis fue sostenida en la obra marginal de van den Haag, Punishing Criminals. 
8% Por todos, Ignatieff, Le origini del penitenziario. 
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una tasa prácticamente única (en una única especie) y medida en forma lineal. Esto 
responde a toda una cosmovisión lineal de la época mercantilista: progreso, medida del 
tiempo, unificación de penas y medidas para facilitar el comercio, etc., todo era con- 
siderado lineal y evolutivo. Dentro de esta concepción del mundo y aunque no lo 
expresaran claramente, se entendía que el delito era una violación contractual que se 
debía indemnizar, para lo cual se privaba al infractor de su trabajo como mercancía (que 
podía ofrecer en el mercado). 


3. De cualquier manera, este momento de alto pensamiento y reflexión echó las bases 
de un derecho penal como discurso limitador de la punición, cuya característica más 
saliente fue pretender basarla en un acto, sometido a la legalidad, a la judicialidad y a 
un debate acusatorio con derecho de defensa. Sin duda, representaron un momento de 
auténtico pensamiento en el saber penal y su aporte —es decir, la versión fundacional 
del derecho penal liberal- les garantizó un lugar de preferencia en la historia. El lastre 
de su pensamiento lo constituye su teoría de la defensa social: la pena era para ellos 
necesaria por efecto mismo del contrato. Esta supuesta necesidad -que sobrevive en el 
llamado retribucionismo contemporáneo- por vía del idealismo deductivo pasó por 
alto la selectividad estructural que desbarata el aspecto legitimante de su discurso. 


4. No es posible detenerse en particular en todos los penalistas del racionalismo en 
razón de la extrema riqueza del movimiento. Un análisis de este tipo excede el marco 
demostrativo de (a) el alto grado de contenido pensante del saber penal de esta época; 
(b) el invalorable aporte de la versión fundacional del derecho penal liberal; y (c) la 
inevitable contradicción entre legitimación y límite, que contenía en germen los 
elementos que se emplearían para demoler su obra ciclópea. A estos efectos es sufi- 
ciente destacar que hubo una etapa preparatoria o político-criminal del racionalismo, 
con Beccaria como el más difundido de los pensadores penales de la Ilustración; y una 
segunda o posterior etapa constructiva del sistema del derecho penal, partiendo de los 
moldes del liberalismo penal, para lo cual es suficientemente demostrativa la llamada 
escuela toscana con Carmignani y Carrara. El liberalismo fue satanizado en España 
y en Portugal, pero no obstante, ambos países tuvieron también sus penalistas ilustra- 
dos: Lardizábal en España y Mello Freire en Portugal. 


5. La tradición y la formidable difusión de la obra de Cesare Bonesana, marqués de Beccaria 
(1738-1794) %. impone abrir el elenco de los juristas del momento fundacional de derecho penal 
liberal con el menos penalista de sus integrantes, en loque a técnica jurídica o elaboración de sistema 
se refiere. El marqués milanés no fue un destacado jurista, aunque su nombre sea el más reiterado y 
porello deba ser considerado como la incuestionable cabeza visible de ese momento histórico, aquien 
todos tomaron como referencia para coincidir o polemizar. Su obra, De los delitos y de las penas 
(1764) 5, es un producto de juventud que tiene mucho más de discurso político que de estudio jurídico 
o científico. Pese a ello, este libro fue sumamente oportuno y sus resultados fueron extraordinaria- 
mente positivos %, Su pensamiento pertenece más a la vertiente revolucionaria que al despotismo 


$ Bibliografía sobre Beccaria: Manupella. en separata del “Boletim da Faculdade de Direito da Univ. 
de Coimbra”, 1963, pp. 107-375; Accademia Nazionale dei Lincei, Secondo centenario della 
pubblicazione dell’opera “Dei delitti e delle pene”; Graven, Grandes figures et grandes oeuvres 
juridiques, p. 97 y ss.; Nuvolone, Trent'anni di diritto e procedura penale, p. 438 y ss.: Spirito, Storia 
del diritto penale italiano, p. 39 y ss.: Mondolfo, Cesare Beccaria y su obra; Maestro, Cesare Beccaria, 
Asúa Batarrita (coord.), El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad; Centro Nazionale di 
Prevenzione e Difesa Sociale, Cesare Beccaria and Modern Criminal Policy, Zorzi, Cesare Beccaria; 
Lins e Silva. en “Ciência e Política Criminal” em honra de Heleno Fragoso, p. 5 y ss.: Beiderman, en 
“Estudios de derecho penal y criminología en homenaje al profesor José María Rodríguez Devesa”, p. 
99 y ss. 

$5 Beccaria. Dei delitti e delle pene, a cura di Franco Venturi. 

*6 Su obra fue traducida a varias lenguas. En castellano, Tratado de los delitos y de las penas, 
traducido del italiano por Don Juan Antonio de Las Casas; también, Tratado de los delitos y de las 
penas por Beccaria, nueva traducción. Un análisis detallado de las primeras versiones castellanas en 
Francisco P. Laplaza, en Estudio Preliminar a la edición bilingüe de Beccaria, De los delitos y de las 
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ilustrado, como que integrabael círculo en que descollaban los hermanos Verrien Milán *. La primera 
edición del libro fue anónima y Beccaria no volvió a ocuparse de la cuestión penal, sino de temas 
económicos y técnico-financieros *, pasando el resto de sus días en cargos burocráticos. Su pensa- 
miento fue cercano a Rousseau en cuanto al contractualismo y de ello derivaba la necesidad de 
legalidad del delito y de la pena. Consideraba que las penas debían ser proporcionadas al daño social 
causado y rechazaba duramente la crueldad inusitada de éstas y de la tortura, que era el medio de 
prueba más usual. Sostenía que debía abolirse la pena de muerte, salvo en los delitos que ponían en 
peligro la existencia de la nación, basado en que era inadmisible que alguien hubiese cedido en el 
contrato el derecho ala vida, lo que criticó Kant. Su obra fue rápidamente traducida a varias lenguas 
einfluyó en todas las reformas penales de los déspotas ilustrados de su tiempo. El impulso difusor más 
importante se lo proporcionó Voltaire, quien le dedicó un importante comentario consagratorio en 
Francia. Voltaire -hombre del Iluminismo- había asumido la defensa post mortem de un protestante 
francés —Jean Calas- acusado de asesinar a su hijo por querer convertirse al catolicismo y condenado 
al suplicio de la rueda *”. Dos años después de la ejecución de Calas, Voltaire obtuvo la declaración 
judicial de su inocencia, con el consiguiente escándalo. En ese momento llegó a Francia la obra de 
Beccaria y Voltaire no perdió la ocasión de difundirla”. Como resultado de esta prédica fueron 
desapareciendo las penas atroces de la legislación, al menos formalmente. 


6. Manuel de Lardizábal y Uribe (1739-1820) había nacido en México pero desarrolló su obra 
en España, por lo que bien puede ser considerado el primer penalista de la América española”, 
aunque también lo reivindica como propio el País Vasco. Fue hombre de la Ilustración y su mejor obra, 
el Discurso sobre las penas (1782)? responde a esta corriente. Lardizábal combinaba la teoría del 
contrato social con el aristotelismo, pues sostenía que el contrato no se producía por azar sino 
respondiendo a la inclinación social del hombre. Sus ideas penales son cercanas a las de Beccaria, 
aunque con notorios acentos de Filangieri y tono político escasamente revolucionario. No derivaba 
el principio de legalidad del contrato social, sino de razones prácticas. Si bien se confiesa católico, 
concede a la religión el valor de un medio de control social idóneo para contener la agitación: podría 
decirse que era un funcionalista en este aspecto. En cuanto a su formación jurídica, era muy superior 
ala de Beccaria, siendo su obra mucho más técnica *, aunque no tuvo el mismo resultado práctico 
inmediato que la de éste ™, Su erudición se manifestó en la presentación de la edición del Fuero Juzgo 
de la Real Academia”. 


7. El portugués Pascual José de Mello Freire dos Reis (1738-1798) fue catedrático de Coimbra 
desde 1781, Su obra científica consiste en una trilogía: una historia del derecho portugués, unas 
instituciones de derecho civil y sus Institutiones Juris Criminalis Lusitani(1789)%. En 1792 recibió 


penas. p. 152. Su traductor alemán fue un iluminista (Hommel, Des Herrn Marquis von Beccaria 
unsterbliches Werk von Verbrechen und Strafen). La edición anastática en italiano, Dei delitti e delle 
pene, Edizione rivista, corrette e disposta secondo l'ordine della traduzione francese approuato 
dall'autore coll'aggiunta del commentario alla detta opera di Mr. Voltaire tradiotto da celebre autore. 

87 Puede verse, Valeri, Pietro Verri. 

88 Pueden verse en Opere diverse (dos volúmenes, en especial el volumen segundo). 

$ y, Dassen, Voltaire, defensor de Juan Calas, el comentario de Voltaire a la obra de Beccaria, en 
la trad. de Laplaza, p. 241 y ss.; sobre su pensamiento penal, Casas Fernández, Voltaire criminalista; 
Hertz, Voltaire und die französische Strafrechtspflege im 18. Jahrhundert. La reacción francesa siguió 
sosteniendo la culpabilidad de Calas; así, De Maistre, Las veladas de San Petersburgo, velada primera; 
Robert, Les grands procés de l'histoire, p. 149 y ss. 

% La famosa trad. francesa de Morellet: Beccaria, Traité des délits et des peines. 

2! Blasco y Fernández de Moreda. Lardizábal. El primer penalista de América española. 

2 Discurso sobre las penas (edición facsimilar con prólogo de Javier Piña y Palacios); también 
edición anastática con notas de Manuel de Rivacoba y Rivacoba. 

93 Cfr. Rivacoba y Rivacoba, Lardizábal, un penalista ilustrado; también (con la colaboración de José 
Luis Guzmán D'Albora), Manuel de Lardizábal o el pensamiento ilustrado en derecho penal, en 
Lardizábal, Discurso sobre las penas. 

% De cualquier modo, Gutiérrez publicó una síntesis y reproducción de sus ideas: Discurso sobre los 
delitos y las penas. 

% Lardizábal, Discurso sobre la legislación de los visigodos y formación del Libro o fuero de los 
Jueces, en “Fuero Juzgo en Latín y Castellano cotejado con los más antiguos y precisos codices por la 
Real Academia Española”, pp. HI a XLIV. 

% Paschalis Josephi Mellii Freirii, Institutionum Juris Criminalis Lusitani, sus otras obras son 
Historia Juris Civilis Lusitani, Institutiones Juris Civilis Lusitani, cum Publici tan Privati. 
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(formalmente de lareina Maria l,a Rainha louca) el encargo de proyectar dos códigos, uno de derecho 
público y otro criminal”. Su posición, cercana a la de Beccaria y Filangieri, le acarreó la enemistad 
de los revisores de sus proyectos y de los censores de sus obras. Su proyecto era extraordinariamente 
avanzado en relación con la atrasadísima legislación portuguesa a la sazón vigente (las Ordenações 
Filipinas). En su exposición de motivos citaba a Beccaria, Montesquieu, Servan, Locke, Rousseau, 
Vermail, Blackstone, etc. La pena tenía para Mello Freire un claro fin preventivo: o para que enmien- 
de a aquél a quien pena, o para que Su pena haga mejor a los otros, o para que sacados los malos, 
los otros vivan más tranquilos. Si bien el proyecto de Mello Freire no fue sancionado, ejerció una gran 
influencia en el pensamiento portugués y brasileño posterior. Sus Institutiones nunca fueron tradu- 
cidas íntegramente a la lengua romance %, aunque fue el libro de texto dominante en Portugal durante 
muchos años. Sin duda se trata de un autor con sólida formación jurídica y altamente informado del 
movimiento ilustrado de su tiempo. 


8. En Toscana floreció una escuela cuyo primer expositor -Giovanni Alessando Francesco 
Carmignani(1768-1847)-fue un claro exponente de la etapa fundacional del derecho penal liberal, 
en tanto que el segundo -Francesco Carrara (1805-1888)-fue quien la desarrolló en forma monu- 
mental. La obra más específica de Carmignani” fueron sus Juris Criminalis Elementa, nombre que 
le da en su tercera edición (1822), pues en la primera (1809) había sido Elementa Jurisprudentiae 
Criminatis, 1% Su principal característica era la deducción del derecho penal de la razón, llegando a 
una concepción preventiva de la pena y, en otra obra posterior (Teoría de las leyes de la seguridad 
social, de 1831-1832) '% propone directamente el reemplazo de delito y pena por ofensa y defensa. 
Carmignaniusabaexpresionescomo daño social y defensa social, avecinándose con ello a Romagnosi. 
Su gran mérito consistió en haber intentado seriamente la construcción de un sistema del derecho 
penal derivado de la razón: la anarquía legislativa italiana y la falta de una constitución o código 
político garantizador al estilo norteamericano le obligaban a buscar los límites al poder punitivo en la 
razón. Desde esta premisa deductiva construyó un sistema del derecho penal, erigiéndose de ese modo 
en el puente necesario para incorporar al discurso del derecho penal los principios liberales ex- 
puestos en los trabajos de política criminal o de crítica, como el de Beccaria. Si bien hay otros au- 
tores que también merecen ser señalados -Pagano en Nápoles, y entre los alemanes Feuerbach-, 
y que ensayaron la construcción sistemática, Carmignani puede ser considerado el más afortunado 
en lengua no germana y, por otra parte, quien abiertamente lo confiesa sin pretender que se está 
limitando a la interpretación de un texto. Es fundamentalmente diferente el espíritu de sistema que 
preside las elaboraciones de Carmignani y el que se halla en los trabajos de los posglosadores o 
prácticos, aunque en lo exclusivamente técnico no sólo no despreció, sino que incorporó la experien- 
cia de los segundos, pero en tanto que éstos se limitaban —o pretendían limitarse— a comentar leyes, 
Carmignani tenía por fuente la razón y las leyes se conformaban a ella, o bien no eran racionales, con 
locual logró vestircon técnica dogmática los principios liberales y, de ese modo, volverlos prácticos 
para legisladores y jueces '%, objetivo al que contribuía su activo ejercicio de la abogacía 1%. En 
definitiva su metodología no dejaba de ser dogmática, aunque con una clara particularidad: el derecho 
penal liberal requiere un marco liberal, o sea, una constitución: ante la ausencia, primitivismo o 
rudimentariedad de este instrumento, la intencionalidad política liberal de Carmignani en la construc- 
ción del sistema lo llevaba a procurarlos en la razón y a pretender deducirlos de ella. Poreste motivo 
puede ser considerado el más directo antecedente del derecho penal de garantías, enmarcado en el 
derecho constitucional y en el derecho internacional, pues se vio en la necesidad de construirlo 
careciendo de marco normativo de superior jerarquía. 


% y, Supra $ 17. 

9 Hay fragmentos traducidos en “Boletim do Ministério da Justiça”. n° 49, julio de 1935, p. 67 y ss. 

% Sobre Carmignani: Pardini, Cenni biografici intorno al Prof. Giovanni Carmignani, Ambrosoli. 
Cenni intorno alla vita e alle opere del Prof. Giovanni Carmignani, en trad. italiana cit., p. XI y ss.; 
Canuti, Giovanni Carmignani e i suoi scritti di filosofia del diritto. 

10% Carmignani, Joannis, De Pisana Academia Antecessoris, Juris Criminalis Elementa, trad. italia- 
na, Elementi di Diritto Criminale del Professore Giovanni Carmignani. 

toit Carmignani, Teoria delle leggi della sicurezza sociale. 

102 Es absolutamente injusta la minimización que de su obra hace Spirito, p. 60 y ss. 

10% Son notables sus escritos en el foro, aunque poco difundidos en su propio país, pese a que él mismo 
los recopilaraen cuatro volúmenes: Cause celebri discusse dal Cav. Commendatore Giovanni Carmignani 
(es curioso que el editor haya agregado en p. 5 y ss. del T. 1, los Cenni biografici de Francesco Pardini, 
fechados en 1847). 
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9. Francesco Carrara (1805-1888) !™ fue desde 1848 profesoren Lucca, su ciudad natal, hasta que 
en 1859 paso a la cátedra de Pisa, como sucesor de Mori (divulgador del pensamiento penal alemán 
en Italia) '%, aunque en realidad fue el continuador ideológico de Carmignani, pues prosiguió su senda 
metodológica 1%, profundizándola y enriqueciéndola con la construcción de un sistema mucho más 
desarrollado, especialmente en cuanto a investigación de la parte especial, que expone en su monu- 
mental Programma del Corso di Diritto Criminale, cuya publicación inició al ocupar la cátedra de 
Pisa. Con Carrara la construcción del sistema del derecho penal alcanzó un elevadísimo nivel técnico, 
al punto de señalársele en esta vertiente como la cumbre del derecho penal liberal en su versión 
fundacional. Alextinguirse la vida de Carrara ya aparecían los signos de la decadencia del pensamien- 
to en el derecho penal, es decir, que se había puesto en marcha el franco proceso de demolición de 
la construcción liberal del derecho penal. Carrara no tuvo tiempo de discutir directamente con los 
positivistas, pero lo hizo con los románticos del idealismo alemán (Röder), intuyendo claramente por 
dónde venía el peligro *”, 


10. La extrema riqueza del pensamiento racionalista penal hace imposible tratar aquí en forma 
particular a todos los autores de esa corriente y tiempo. Entre los no considerados antes, sólo por las 
mencionadas razones de extensión, deben recordarse a Karl Ferdinand Hommel (1722-1781), 
traductor alemán de Beccaria, quien expuso una interesante concepción liberal contractualista basada 
en el determinismo '%; al ilustrado austríaco, Josef von Sonnenfels (1733-1817), que impulsó la 
abolición de la tortura 1” y las reformas legislativas de principios del siglo XIX; a Michel de Servan 
(1739-1807), que fue el teórico francés del despotismo ilustrado !!'%; al napolitano Gaetano Filangieri 
(1752-1788) '!, cuya Scienza della Legislazione '™ recibió una marcada influencia de Locke y de 
Beccaria, y que inspiró a legisladores y proyectistas españoles '!* y portugueses y, por ende. a la 
primera codificación penal latinoamericana; al también napolitano Francesco Mario Pagano(1748- 
1799), que intentó la construcción de un sistema, especialmente en sus Principios del Código Penal, 
publicados póstumamente en 1803, en gue adelanta el intento de Carmignani '!*; a Pellegrino Rossi 


104 Sobre este autor: Scalvanti, Francesco Carrara nella storia politica del giure criminale, Laplaza, 
Francisco Carrara, Sumo Maestro del derecho penal, Spirito, op. cit., p. 193 y ss.; Nuvolone, Trent'ani 
di diritto e procedura penale, Facoltà di Giurisprudenza dell Università di Pisa, Francesco Carrara nel 
primo centenario della morte; Cattanco, Francesco Carrara e la filosofia del diritto penale: Agudelo 
Betancur, El pensamiento jurídico-penal de Francesco Carrara. 

105 Mori, Scritti Germanici di Diritto Criminale; existe una extraña edición parcial de traductor 
anónimo, en dos tomos: Scritti Germanici di Dritto Criminale. Opera que può formar seguito e 
compimento alla teorica del Dritto Penale di A. Chaveau. 

1% Programma del Corso di Diritto Criminale dettato nella R. Università di Pisa dal Professore 
Francesco Carrara; sus otros trabajos se hallan en: Opuscoli di Diritto Criminale del Professore Comm. 
Francesco Carrara. 

10 Cfr. Zaffaroni, en Facoltà de Giurisprudenza dell’ Università di Pisa, “Francesco Carrara nel primo 
centenario della morte”, p. 411 y ss. 

t08 Sobre este autor, Zaha, Hommel als Strafrechtsphilosoph und Strafrechtslehrer, Schmidt, 
Einführung, p. 209; de sus obras, Hommel, Philosophische Gedanken über Criminalrecht, Über 
Belohnung und Strafe nach türkischen Gesetze. 

109 Sonnenfels, Grundsátze der Polizey, Handlung und Finanz, Über die Abschaffung der Tortur; 
también Über die Stimmenmehrheit bey Kriminal-Urtheilen; sobre este autor: Müller, Josef von 
Sonnenfels; Lustkandl, Sonnenfels und Kudler, Schmidt, Eb., Einführung, p. 211 y ss. 

10 Oeuvres de Servan, Nouvelle édition augmentée de plusieurs piéces inédites, avec des observations 
et une notice historique, par X. de Portets, en especial el Discours sur administration de la justice 
criminelle, T. 1, p. 1 y ss. y Des assessinats et de vols politiques, ou des proscriptions et des confiscations, 
T. HI. p. 365 y ss. 

1! Respecto de Filangieri. los trabajos reunidos en AA.VV., Gaetano Filangieri e U Illuminismo 
europeo, Ruggiero, Gaetano Filangieri. Un uomo, una famiglia, un amore nella Napoli del settecento; 
Ajello, Formalismo medievale e moderno, p. 38 y ss. 

1? La Scienza della Legislazione del Cavaliere Gaetano Filangieri, La Scienza della Legislazione 
di Gaetano Filangieri, se wadujo al castellano y se redactó incluso un compendio: Compendio de la obra 
que escribió el Caballero Filangieri. 

113 Cfr. Lalinde Abadía, en “Gaetano Filangieri e l'IHuminismo Europeo”, p. 454 y ss.; Scandellari, 
en la obra cit., p. 519 y ss.; Galindo Ayuda, en la misma, p. 375 y ss.; Cattaneo, op. cit., p. 274 y ss. 

14 Pagano, Principj del codice penale; del mismo, Considerazioni sul processo criminale, también 
Saggi politici, en Opere filosofico-politiche cd estetiche, Saggio M. 
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(1787-1848) !!*, que desde el eclecticismo historicista no se apartó de la huella liberal generalizada !!6; 
al norteamericano Edward Livingston (1764-1836), quien comenzó su proyecto de legislación para 
Lousiana siguiendo cercanamente a Bentham, pero que luego dio un marcado giro al racionalismo !'?; 
etc. Por las mismas razones no es posible detenerse en otros importantes trabajos de juristas y no 
juristas, como los del intelectual milanés Pietro Verri(1728-1797) '!$ y del jurista y literato español 
Juan Pablo Forner (1756-1797) contra la tortura, del español Valentín Tadeo de Foronda (1751- 
1821) **?; y también las ideas penales de otros pensadores mencionados, como Rousseau, Voltaire y, 
aunque no contractualista, del propio Montesquieu, que puede considerarse el moderno fundador de 
lasociología jurídica '?2, 


115 Rossi, Oeuvres Complétes de P. Rossi (hay al menos dos ediciones en Bruselas, 1835 y 1850); en 
castellano, Tratado de Derecho Penal (trad. de Cayetano Cortés). 

116 Indagaciones referentes a Rossi en Ledermann, P. Rossi, l’homme et l'économiste, Biggini, en 
“Nuovi Studi di Diritto, Economia e Politica”, 1930, p. 140 y ss.; Graven, Pellegrino Rossi, sobre su 
asesinato, Andreotti, Ore 13: il Ministro debe morire. 

117 Sobre este autor: Hunt, Life of Edward Livingston; Moore, en “Journal of the American Institute 
of Criminal Law and Criminology”, 1928, p. 344 y ss., con gran información bibliográfica; Dumas, 
Dictionary of American Biography, T. XI, p. 309 y ss.; también la bibliografía indicada Supra $ 17. 

18 Puede verse, Verri, Observaciones sobre la tortura. 

112 Sobre él, Rivacoba y Rivacoba, en “Boletín de la Real Academia de Córdoba de Ciencias, Bellas 
Letras y Nobles Artes”, n° 132, 1997, p. 175 y ss. 

122 Oeuvres de Monsieur de Montesquieu, nouvelle édition, Esprit des Lois, par Montesquieu, avec 
les notes de |'autoeur et un choix des observations de Dupin, Crevier, Voltaire, Mably, La Harpe, 
Servan, ete., en general, Barrière, Un grand Provincial: Charles-Louis de Secondat, baron de la Brède 
et de Montesquieu; sobre sus ideas penales, Stooss, en “Sch. Z. f. Strafrecht”, 32 ,1919, p. 22 y ss.; 
Graven, Montesquieu et le droit pénal dans Montesquieu, sa pensée politique et constitutionelle, 
Schmidt, Eb., en “Fest. f. W. Kiesselbach”, p. 117 y ss.; Garrido, Montesquieu penalista, en “Notas de 
un penalista”, p. 157 y ss. 
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AA.VV., “Gedáchnisschriftf. Franz von Liszt”, en ZStW, 1969, p.685 y ss.; “Revue Internationale 
de Droit Pénal”, 1951; AA.VV., “Homenaje a Pedro Dorado Montero”, en “Revista de Estudios 
Penitenciarios”, Madrid, 1971; AA.VV., L’opera di Cesare Lombroso nella scienza e nelle sue 
applicazioni, Turín, 1908; Abbagnano, Nicola, Dizionario di Filosofia, Turín, 1980; del mismo, 
Historia de la Filosofía, Barcelona, 1973; también, Filosofía, religión y ciencia, Buenos Aires, 
1961; Abegg, Julius Friedrich Heinrich, Lehrbuch des Strafrechts-Wissenschaft, Neustadt a.d. Orla, 
1841; del mismo, Die verschiedene Strafrechtstheorien in ihrem Verhältnisse zu einander und zu 
dem positiven Rechte und dessen Geschichte, Neustadt a.d. Orla, 1835; también, Untersuchungen 
aus dem Gebiete der Strafrechtswissenschaft, Breslau, 1830; Abraham, Tomás, El último oficio de 
Nietzsche y la polémica sobre El nacimiento de la tragedia, Wilamowitz-Rohde-Wagner, Buenos 
Aires, 1996; Ahrens, Das Naturrecht oder die Rechtsphilosophie nach dem gegenwärtigen Zustande 
dieser Wissenschaft in Deutschland, Brauschweig, 1846: Naturrecht oder Philosophie des Rechts 
und des Staates, Viena, 1870; en castellano, Curso de derecho natural o de filosofía del derecho 

formado con arreglo al estado de esta ciencia en Alemania, París, 1853 (no indica traductor); Curso 
de derecho natural o de filosofía del derecho completado en las principales materias, con ojeadas 
históricas y políticas (trad. de P. Rodríguez Hortelano y M. Ricardo de Asensi), Madrid, 1873; en 
francés, Cours de droitnaturel ou de Philosophie du droit, París, 1868; Alimena, Bernardino, Note 
filosofiche di un criminalista, Modena, 1911; del mismo, Principii di Diritto Penale, Nápoles, 1910; 
Alvarez-Uría, Fernando, Miserables y locos. Medicina mental y orden social en la España del siglo 
XIX, Barcelona, 1983; Alpert, Harry, Durkheim, México, 1945; Antón Oneca, José, La utopía penal 
de Dorado Montero, Salamanca, 1951; Aramburu y Zuloaga, Félix de, La nueva ciencia penal 
(Exposición y crítica), Madrid-Sevilla, 1887: Arciniegas, Germán, América en Europa, Bogotá, 
1980; Areco, Horacio P., Enrique Ferri y el positivismo penal, Buenos Aires, 1908; del mismo, 
Psicología legal, Buenos Aires, 1912; Atkinson, C.M., Jeremy Bentham: his life and his work, 
Londres, 1905; Azcárate, Pablo de, Sanz del Río (1814-1869). Apunte biográfico de F. Giner de los 
Ríos, Madrid, 1969; Baumgarten, Arthur, Die lisztische Strafrechtsschule und ihre Bedeutung für 
die Gengenwart, en “Schw.z.f.Str.”, 1937, p. 1 y ss.; Bekerman, Gérard, Vocabulaire du Marxisme 
- Wörterbuch des Marxismus, París, 1981; Betegón, Jerónimo, La justificación del castigo, Madrid, 
1992; Bentham, J., Traité de Législation civile et pénale, París 1830 (3° ed., la primera es de 1802); 
del mismo, Théorie des peines et des récompenses, ouvrage extrait des manuscrits de M. Jerémie 
Bentham, Jurisconsulte anglais, para E. Dumond, París, 1825, dos tomos (Teoría de las penas y 
de las recompensas. Obra sacada de los manuscritos de Jeremías Bentham, jurisconsulto inglés, 
por Estevan Dumont, Vocal del Consejo Representativo del Cantón de Ginebra, traducida al 
español de la tercera edición publicada en Francia por D.L.B., Barcelona, en la imprenta de D. 
Manuel Saurí, Calle Ancha, 1838); también, Teoría del derecho Penal. Extracto de las obras de 
Bentham adaptado a la enseñanza de los alumnos del Instituto Nacional, Santiago, 1864, O 
panóptico ou a casa de inspeção, (trad. de Tomaz Tadeu da Silva), en “O panóptico de Jeremy 
Bentham”, Belo Horizonte, 2000; Bernaldo de Quiróz, Constancio, prólogo a Dorado Montero, 
Naturaleza y función del derecho, Madrid, 1927; Berner, Albert Friedrich, Grundlinien der 
kriminalistischen Imputationslehre, Berlín, 1843; del mismo, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 
Leipzig, 1857 (hay quince ediciones posteriores hasta 1898); Bettiol, Giuseppe, Scriti Giuridici, 
1966-1980, Padua, 1980; Binder., Julius, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, Tübingen, 1935; del 
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1. Las circunstancias que estrecharon el impulso pensante 


1. Al superarse en el siglo XIX la gran disputa entre la nobleza y la nueva clase 
industrial, esta última se impuso y pasó a dominar la forma de producción con su 
consiguiente saber funcional tecnocientífico. La estructura de poder social se reorga- 
nizó bajo otra forma de verticalización ilimitada, pues la nueva clase hegemónica había 
dejado de necesitar límites con los que cercar a otros más poderosos, para pasar a 
requerir formas de control y disciplina para otros más débiles. El saber penal de la etapa 
fundacional liberal había alcanzado un admirable nivel de pensamiento, pero bajo el 
signo de la contradicción entre la necesidad discursiva de limitar y la de legitimar. 
Llevaba en su seno el germen de su fracaso, pues la legitimación del poder punitivo 
tiende siempre a quebrar todo límite, dado que nunca es racional y sólo puede fundarse 
en racionalizaciones, las que, como falsas razones, tienden a encadenarse y a barrer 
cualquier frontera al poder. Por ello, la defensa social fue también una racionalización 
que, como no podía ser de otro modo, portaba una fuerte pulsión hacia la quiebra de 
toda barrera. De allí que el primer liberalismo penal, mediante la defensa social, 
alimentase la futura caída del pensamiento, que se completó cuando la racionalización 
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reemplazó por completo a la razón. La decadencia del pensar fomentó esto desde la 
cúspide del poder social, que en esta nueva etapa prefería un saber penal menos pen- 
sante, que no le impusiese límites, para facilitarle el ejercicio del control que debía 
disciplinar a la mayoría de la población, dificultar y desarticular sus tentativas de 
coalición y conseguir que produjesen por salarios insignificantes. En esas circunstan- 
cias, era necesario y funcional un derecho penal policial vigilantista. 


2. Esto facilitó la difusión de una ideología en la cual el imaginado estado de 
naturaleza precontractual (entendido como guerra) pronto se identificase con el sal- 
vajismo o con la barbarie de los colonizados y asalariados. Esta transición estaba 
preparada porque los propios autores contractualistas, cuando no sabían dónde ubicar 
el estado de naturaleza, no dudaban en remitirlo a la periferia del poder mundial. De 
esta manera, unos ubicaron aquí una suerte de paraíso bucólico y otros una guerra 
salvaje, pero de cualquier forma siempre un estado de inferioridad: en la versión 
bucólica era un paraíso del hombre puro, aunque en estado natural, o sea, sin capacidad 
de pecado, no libre y, por ende, incapaz de moralidad; en la versión salvaje, la guerra 
de todos contra todos revelaba inferioridad respecto de una coexistencia que se consi- 
deraba a sí misma como pacífica !. Una atenta lectura de Hobbes y de Locke revela los 
elementos que permitieron en el siglo XIX la generalización de la idea de inferioridad, 
primitivismo y salvajismo (en estado de naturaleza o de guerra) de los hombres de los 
países colonizados y de los asalariados o de las clases subalternas o no incorporadas a 
la producción industrial de los propios países centrales y colonizadores o 
neocolonizadores. Un paso muy corto fue necesario para concluir que el delincuente u 
ofensor no era más que un ser regresivo, atávico, o sea, un salvaje que surge en medio 
de una civilización superior y que tiende a desordenarla. Los acontecimientos políticos 
europeos de 1848 dieron la nota que faltaba a este tránsito: las masas desordenadas y 
primitivas, semejantes a los salvajes colonizados ?. La clara consecuencia de este trán- 
sito —germinalmente presente en el propio pensamiento liberal fundacional- es algo 
que suelen pasar por alto los pensadores europeos: la prisión para esos salvajes que 
emergían en los países civilizados no tenía un fundamento muy diferente del legitimante 
del colonialismo y del neocolonialismo, cuyo punto culminante fue el arbitrario reparto 
de África. En definitiva, la colonia era una gigantesca institución total, de dimensio- 
nes descomunales, cuya pequeña réplica en los países centrales era la prisión. 


3. La cúspide de la pirámide social europea que, a la vez inauguraba un formidable 
dominio planetario (neocolonialista) privilegió el saber que era útil a su poder, es decir, 
el empírico (que muchas veces se convertía en pragmático y que, por lo general, 
olvidaba el método empírico o generalizaba en forma arbitrariamente anticientífica). 
Este saber fue dejando de lado el pensamiento, que incluso quedó expresamente exclui- 
do de sus límites. Este recorrido va desde el pragmatismo de Bentham hasta el posi- 
tivismo de Spencer. No obstante, no se produjo un corte lineal, porque los tiempos 
fueron cortos y, por ende, se superpusieron tendencias. La dinámica no se producía en 
siglos sino en décadas. En Europa continental, el pensamiento comenzó a decaer en el 
momento en que los mismos elementos legitimantes del poder social y planetario que 
habían proporcionado Kant y otros pensadores se reordenaron para clasificar a los 
humanos en salvajes y civilizados, según un modelo en que los últimos eran sólo los 
que alcanzaron esa posición por vía evolutiva y necesariamente en el marco del estado 
moderno. que era el único que la garantizaba, a causa de su supuesta racionalidad. Una 
vez admitida esta clasificación, el talión penal sólo se reservaría para los civilizados, 
en tanto que los salvajes quedaban fuera del juego, debiendo ser controlados, tutelados 
o colonizados, pero no se les podía reconocer la dignidad que presupone la retribución 


Sobre estas visiones de América, Gerbi, La disputa del Nuevo Mundo. 
= Cfr. Pick. Volti della degenerazione. 
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talional, porque no se puede retribuir más que el ejercicio de una libertad de la que no 
se los consideraba capaces. La máxima expresión de este racionalismo penal román- 
tico? fue el hegelianismo penal, que provocó una serie de reacciones de rechazo, entre 
las que por su relevancia para el saber penal, cabe destacar las siguientes: (a) la 
abiertamente irracionalista (Nietzsche); (b) la que cayó en un rechazo parcial por la 
vía de la dialéctica materialista (Marx); y (c) la que se desplazó por el sendero 
romántico, pero al margen del estado (Krause). 


4. No obstante, esta disputa aún tenía lugar dentro de un saber con considerable nivel 
de pensamiento, pese a que la clasificación de los humanos ya representaba una alar- 
mante decadencia del mismo. El poder social no se interesaba por el pensamiento y, 
como es natural, encontraron mayor espacio e impulso las tendencias del saber que 
rebajaron aun más el nivel de pensamiento y descalificaron la disputa misma. Por 
momentos se tiene la sensación de que en el saber irrumpió una acción policial, 
expulsando o prohibiendo el pensamiento, que pasó a ser una contravención penada 
con silencio, estigmatización, ironía y ridículo. Quedó prohibido todo saber que no 
fuese el supuestamente tecnocientífico y toda metodología (acceso al conocimiento) 
que no fuese la pretendidamente empírica (al menos en cuanto a enunciados 
metodológicos). El pensamiento descendió a su nivel más bajo en el derecho penal 
cuando el etnocentrismo -que con Hegel conservaba vuelo filosófico- se redujo a puro 
biologismo racista, a cuyo amparo nacieron la antropología y la criminología como el 
estudio de hombres biológicamente inferiores (por colonizados o delincuentes). En el 
derecho penal no quedó ningún espacio para el pensamiento (positivismo peligrosista). 
El derecho penal se deterioró al punto de convertirse en un puro discurso funcional 
a las agencias policiales: puede afirmarse que dejó de ser saber penal para erigirse en 
discurso policial elaborado como racionalización tecnocientífica, al servicio de sus 
prácticas burocráticas. Pese a la tremenda decadencia del pensamiento en el derecho 
penal de esta corriente, que llegó a ser dominante, en su propio seno hubo impulsos 
tendenciales a un cierto nivel mayor de pensamiento: el positivismo dualista alemán 
(von Liszt) y el correccionalista español (Dorado Montero). 


5. La contradicción irreductible de la versión fundacional del derecho penal liberal 
(legitimar una defensa social y limitar el poder defensivo de ésta), puesta en cualquier 
coyuntura propicia para una caída abrupta del pensamiento, siempre se resolverá en el 
sentido de la defensa social ilimitada o inusitadamente amplia, con lo que irremisible- 
mente terminará legitimando un ejercicio de poder punitivo (verticalizante) también 
ilimitado. No se concibe una sociedad sin coacción directa, pues siempre hay peligros 
reales que neutralizar, Pero la coacción directa socialmente positiva demanda controles 
que, a su vez, neutralicen su permanente tendencia al ejercicio ilimitado, evitando que, 
por ausencia de control, se traduzcan en arbitrariedad y corrupción. En la medida en 
que el derecho penal deja de pensar, se convierte en un análisis y elaboración de 
reglamentos que legitiman, racionalizan y facilitan el poder ilimitado de la coacción 
directa. Por ello, el saber penal que no piensa no sólo degrada al jurista sino que también 
degrada a la propia función policial y, por lo tanto, convierte al cultor de este saber en 
un corruptor policial y político. Este fue el máximo deterioro (decadencia del pensa- 
miento) a que condujo el positivismo peligrosista. 


II. El etnocentrismo del idealismo romántico europeo 


l. La civilización industrial provocó el poder hegemónico de las clases industriales 
en las sociedades centrales y su extensión neocolonialista a todo el planeta. El 
etnocentrismo fue la inevitable consecuencia de la necesidad de identificar a la propta 


3 Abbagnano identifica este romanticismo en sentido amplio por su fitanismo, que es como llama a 
su “culto del infinito” (Dizionario, p. 760). 
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cultura como superior para legitimar el dominio mundial, pero también para verticalizar 
el control social dentro de las propias sociedades centrales (reprimiendo la disidencia 
política y la coalición de los segmentos subalternos). Este etnocentrismo se asentó en 
una reubicación de elementos discursivos y conceptuales que estaban presentes en los 
mismos autores contractualistas, o sea, que parcializó y reelaboró conceptos de los 
racionalistas contractualistas. Para ello, no sólo se propuso anular discursivamente los 
límites del poder punitivo —o del poder, a secas—, sino que llegó a esto como resultado 
de cancelar los límites de las mismas posibilidades del humano: el ser humano, concebido 
como ente limitado por el racionalismo liberal o ilustrado *, fue reemplazado por una 
idea del mismo lanzado a una carrera hacia lo infinito. La tarea de la filosofía dejaba 
de ser la búsqueda de los límites humanos para pasar a indagar los principios infinitos. 
Esta es la característica del romanticismo en sentido amplio (por oposición a otra idea 
acotada de romanticismo, que lo reduce a los que también buscan los principios infi- 
nitos pero detractan a la razón como vía para la misma)5. 


2. Como se ha señalado, la referencia a los elementos discursivos y conceptuales de 
que habría de valerse el romanticismo penal, se podía hallar en Hobbes y en el mismo 
Locke. Es sumamente interesante recordar también que al etnocentrismo no escapaba 
tampoco Kant, para quien la salida del paraíso significaba el tránsito de la rusticidad, 
propia de una criatura meramente animal, a la humanidad; el pasaje de la sujeción 
de las andaderas del instinto a la conducción de la razón: en una palabra, de la tutela 
de la naturaleza al estado de la libertad. Consideraba que este paso era un progreso 
hacia la perfección, como destino de la especie humana, que estará plagado por una 
contradicción entre naturaleza y cultura —que se ejercen permanentes y recíprocas 
violencias—, hasta que lo artificial (el arte) se vuelva naturaleza, que será el fin último 
del destino moral del género humano. Pero éste era un destino que no se desarrollaba 
en cada hombre sino en la especie humana: En el humano, las disposiciones origina- 
rias, que se refieren al uso de la razón, no se desarrollan completamente en el individuo 
sino en la especie?. 


3. El concepto del ser humano de Kant era un concepto limitado, o sea, el de un ente 
que se interrogaba dentro de ciertos límites o finitudes. Si la principal característica del 
romanticismo en sentido amplio es precisamente su contrario, es decir, tener por real 
lo infinito y relegar lo finito, puede afirmarse que esta inversión se operó con Hegel 
(1770-1831)”, para quien lo infinito era la razón, pero no ya la razón en el sentido más 
o menos pasivo de un acceso al conocimiento, sino como principio activo y configurador, 
o sea, como fuerza propulsora o motora*. Sean cuales fueren los méritos puramente 
filosóficos de los aportes hegelianos, lo cierto es que en el campo penal (el del control 
social interno) y en el antropológico (el del control planetario) las tesis hegelianas 
sirvieron o se manipularon con considerable habilidad. 


4. Para Hegel la humanidad progresa, es decir, avanza el Geist (espíritu) en la 
historia, impulsado por la razón. La idea del espíritu de la humanidad deviene orgá- 
nica, O sea, que toda la especie es una unidad cuyo Geist avanza. Este avance es 


Sobre esta concepción antropológica en el último Kant trabaja Buber, ¿Qué es el hombre?, p. 12 
y ss.; también lo había hecho Heidegger, Kant y el problema de la metafísica. 

5 Es la tradicional conceptuación del romanticismo (Cfr. Abbagnano, Dizionario, p. 759). 

$ Kant, Anthropologie, pp. 315 a 324 (“Werkaufeabe”, pp. 672 a 690). 

7 La bibliografía sobre Hegel es inabarcable. Por todos, pueden mencionarse, a título meramente 
ejemplificativo, Bloch, Soggetto-Oggetto: del mismo, El pensamiento de Hegel; Bourgeois, El pensa- 
miento político de Hegel; Croce. Saggi sullo Hegel; De Ruggiero, Hegel; Dilthey, Hegel y el idealismo; 
Hipolite, La concepción de la antropología y el ateísmo en Hegel; Kauffmann, Walter. Hegel, Löwith, 
De Hegel a Nietzsche; Marcuse, Razón y revolución: Palmier, Hegel; Sauer, Filósofos alemanes; Serrau, 
Hegel y el hegelianismo. 

$ Cfr. Abbagnano, Historia de la filosofía, MI, p. 92; del mismo, Filosofía, religión y ciencia, p. 15; 
Sciacca, Historia de la filosofía, p. 474. 
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dialéctico (concepto que proviene de la filosofía oriental y platónica), o sea que la razón 
va contraponiendo a cada tesis una antítesis, lo que da por resultado una síntesis (en 
que ambas están destruidas y conservadas al mismo tiempo, en un misterioso aufgehoben 
intraducible) que, a su vez, será una nueva tesis. El avance triádico (dialéctico) del Geist 
de la humanidad en la historia va dejando al margen del camino a todas las civiliza- 
ciones que la industrial desprecia: los árabes por fanáticos, decadentes y sin límite; los 
judíos, cuya religión les impide alcanzar la libertad por sumergirlos en el servicio 
riguroso; los latinos, que no supieron alcanzar el espíritu de libertad germánico; etc. 
Otros, ni siquiera son alcanzados por la historia, como los negros, a quienes conside- 
raba que apenas superan al animal y carecen de moral; algunos asiáticos, sólo un poco 
más avanzados que los negros; y los latinoamericanos, que aún carecen de historia y 
sólo tienen futuro?. A este respecto cabe tener presente que la inferioridad americana 
era geográfica (continentes de formación más reciente), había más humedad (lo que 
aumentaba los animales pequeños pero impedía el desarrollo de los grandes), la hume- 
dad pudría todo y debilitaba a todos los animales transportados de Europa, incluso al 
europeo; esta era la visión de los enciclopedistas que Hegel receptaba en buena parte "°. 
El Geist avanzaba también a través de tres estadios: el subjetivo (tesis), en que el 
humano logra la libertad al alcanzar la consciencia de sí mismo (autoconsciencia); el 
objetivo (antítesis), en que el humano ya libre se relaciona con otros humanos también 
libres; y el estadio del espíritu absoluto (síntesis), en que el espíritu de la humanidad 
se eleva por sobre el mundo. El derecho pertenece al estadio del espíritu objetivo 
(relación entre humanos libres), en tanto que al del espíritu absoluto pertenecen la 
religión, el arte, etc. Como consecuencia de este pensamiento, el humano que no había 
superado el estadio subjetivo no era candidato a actuar con relevancia jurídica, porque 
no era libre, lo que permitía clasificar a los humanos en quienes pertenecían a la 
comunidad jurídica o espiritual y quienes no formaban parte de ella y, consiguientemente, 
depararles un trato diferencial. Los que no eran libres (no compartían los valores y 
pautas de la civilización industrial) podían ser colonizados (para ser liberados) y no 
podían cometer delitos, porque no podían actuar con relevancia jurídica. Los indios, 
los negros, los locos y los que con su comportamiento continuado demostraban que no 
compartían los valores de la comunidad espiritual o jurídica, no eran libres 
(autoconscientes) y no podían actuar con relevancia jurídica: eran sujetos de tutela y 
no dignos de pena. 


5. Con estos elementos, el pensamiento penal hegeliano pudo sostener sin mayor 
esfuerzo que el contrato social no abarcaba a toda la especie humana sino sólo a la parte 
en que el espíritu de la humanidad se hallaba más evolucionado, por asemejarse más 
a la cultura de la clase hegemónica (etnocentrismo). Dentro de los propios países 
europeos, los que no daban signos de pertenecer a la Gemeinschaft o a la 
Rechtsgemeinschaft (comunidad jurídica) no merecían la dignidad de la pena retribu- 
tiva o talional, es decir que no podían ser penados con justicia (deducción que no parece 
hacer directamente Hegel, pero que se desprende claramente de sus principios y que 
permite abandonar la pena proporcional al delito para los reincidentes y habituales, 
que quedan librados a medidas de coacción directa diferida e indeterminada). 


6. La eticidad se concreta en Hegel en el estado racional, que es el único que le quita 
al castigo su componente de venganza. En la medida en que el delito es considerado 
bajo el aspecto de crimina privata (como entre los judíos y romanos, el hurto y el robo, 
y ahora entre los ingleses, en ciertos casos, aclara) '!, el castigo mantiene su condición 


? Hegel, Lecciones sobre la filosofía de la historia universal, especialmente pp. 169, 177, 215, 354, 
596 y 657. 

19 Buffon, Ouvres choisies, en particular, Différence entre le nouveau continent et l'ancien, pp. 26 
y 27; sobre ello, también Gerbi, op. cit., p. 7 y Ss. 

'! Hegel, Filosofía del Derecho, pp. 112-113. 
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de venganza, lo que lo hace una mera injusticia sumada a otra (el delito). Para él, sólo 
en manos del estado racional la pena pierde su irracionalidad y pasa a ser ética, dejando 
de ser una contradicción. El estado racional de Hegel es el único que puede llevar la 
pena a la condición de cancelación del injusto y de consiguiente reafirmación del 
derecho. El delito, como negación del derecho, es cancelado con la pena como nega- 
ción del delito (la negación de la negación es la afirmación)? y, por ende, como 
afirmación del derecho, sólo en el estado racional. De esta manera, Hegel reafirmaba 
la confiscación de la víctima como progreso de la razón, separaba el daño del delito del 
injusto del delito, la lesión criminal de la afectación al bien jurídico, y reafirmaba la 
lesividad como signo de ese injusto, pero no como esencia del mismo. El bien jurídico 
se opacó con Hegel, pues prácticamente el estado, como garante de la eticidad, que- 
daba como único titular de los bienes jurídicos. La esencia del delito era para Hegel 
una lesión a la eticidad, alcanzada en el estado y no en las acciones, que son voluntad 
subjetiva. Su idea del estado no es la de una voluntad común sino universal, que lo 
coloca muy por sobre la persona, como intérprete único del espíritu del mundo. Por ello, 
no impugna la pena de muerte como lo había hecho Beccaria, pues el estado podía 
imponer sacrificios existenciales 9, 


7. El estado racional de Hegel, en realidad, es una utopía. No se trata de un estado 
realizado y concreto. En verdad, Hegel fue el primer filósofo que se planteó el problema 
de la modernidad en toda su magnitud !* y, con ello, el de la racionalidad en la coexis- 
tencia, pero su modo de concebir a la razón (como motor o fuerza) y su romanticismo 
(la búsqueda de infinitud) le llevaron a cortar el avance de la razón en el estado. Hegel 
racionalizó como ninguno antes la empresa planetaria de la civilización industrial; y 
lo curioso —aunque no azaroso— es que en su centro aparece el poder punitivo. Este poder 
es clave para esa civilización tecnocientífica, que requiere tener en sus manos el estado, 
que reafirma la confiscación de la víctima, que debe erradicar de este modo la venganza, 
pero que en forma alguna puede admitir que sea ejercido incontroladamente por el 
estado, por lo cual, la única vía de escape que halla es un estado racional, que en realidad 
no es una salida, sino un cierre utópico y no explicado del camino de la razón. Hegel 
es susceptible de muchas interpretaciones, pero en este aspecto, no se aparta mucho de 
la contradicción básica del derecho penal liberal en versión fundacional: se debate entre 
legitimar y poner límite. Legitima por un lado, en tanto que el límite se le vuela a la 
utopía. De allí que, a partir de sus textos —frecuentemente no muy claros—, se abran dos 
caminos y que ambos hayan sido transitados: (a) unos circularon por el camino de la 
legitimación y postergaron la referencia al estado racional, confundiéndolo con el 
estado real (es el hegelianismo autoritario y reaccionario); (b) otros acentuaron la 
necesidad de modificar el estado, llevándolo hacia el estado racional (es el hegelianismo 
liberal y el hegelianismo de izquierda) 3. 


8. Sería absurdo decir que con Hegel decae el pensamiento, pero quizá no sería tan 
absurdo decir que llega a uno de sus puntos más altos y lo deja al borde de un abismo. 
Por un lado, permitió racionalizar el estado con la burguesía consolidada en el poder 
hegemónico, como oligarquía, dejando fuera del contrato a las clases peligrosas (no 
autoconscientes) y a los colonizados periféricos (los negros cercanos al animal y los 
latinoamericanos con futuro pero sin historia). La minoría autoconsciente era la única 
que quedaba en el contrato. Su traducción penal es el llamado sistema vicariante de 
penas y medidas de seguridad: los autoconscientes son penados dentro de los límites 
de la retribución racional, los no autoconscientes (no libres) son neutralizados por las 
medidas; en los casos dudosos, el juez elige si se trata de un libre o de un no libre y, en 


- Sobre la pena en Hegel, Betegón, La justificación del castigo, p. 60 y ss. 
` Cfr. Bobbio, Estudios de Historia de la Filosofía, p. 218. 

y. Habermas, El discurso filosófico de la modernidad, p. 37 y ss. 

* Los distintos caminos del hegelianismo en Marcuse, Razón y revolución. 
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el último caso, hace que la pena sea reemplazada (vicariada) por la medida. Por otro 
lado, los hegelianos liberales o de izquierda afirman que esto es una deformación del 
pensamiento hegeliano, y que en realidad, Hegel abre la gran disputa en torno de la 
construcción del estado racional ético, lo que implica una transformación política 
revolucionaria. 


9. Esto explica que el hegelianismo penal pueda albergar a pensadores liberales, 
como los penalistas hegelianos alemanes del siglo XIX, como Kóstlin (1813-1856), 
Abegg (1796-1868), Hálscher (1817-1889) y Berner (1818-1907), '* y a Pessina (1828- 
1916)" en Italia. Pero tampoco se puede ignorar que los que se desplazaron por el lado 
de la legitimación llegaron a usar sus tesis para hacer penalismo nacionalsocialista, 
como fueron Larenz '$ (discípulo del jusfilósofo Binder !?) y Hellmunth Mayer”, o que 
del idealismo liberal de Pessina se pasase con algunas inconsistencias a la escuela penal 
neoidealista o del idealismo actual, con Ugo Spirito?! (aunque su garante filosófico fue 
Giovanni Gentile”, no del todo extraño a su pensamiento). Nuevas combinaciones 
contemporáneas lo hacen resurgir como legitimación insertada en el funcionalismo 
sistémico. Hegel tensionó la contradicción de la versión fundacional del penalismo 
liberal, hasta hacerla colisionar, y a partir de él cada uno pudo recoger el pedazo que 
quiso —lo que no fue su culpa, claro está--, pero indiscutiblemente su tarea lo convirtió 
en referente de las más dispares tendencias. 


HI. Las respuestas al hegelianismo g 


1. Entre las respuestas o reacciones desatadas por el hegelianismo, quizá la filosó- 
ficamente más importante sea la de Friedrich Nietzsche (1844-1900), que dio lugar 
a las más encontradas interpretaciones. Su carácter de demoledor de ruinas filosóficas 
es innegable, pero la oscuridad de muchas de sus expresiones y la aberración de otras 
dieron lugar a arbitrarias lecturas, sin contar con las tergiversaciones intencionadas, 
en buena parte por obra de su propia hermana y curadora ?*. Nietzsche demolió todo lo 


t6 Köstlin, Neue Revision; del mismo, System; Abegg, Lehrbuch, del mismo, Die verschiedene 
Strafrechistheorien; también, Untersuchungen, Hálscher, Das gemeine deutsche Strafrecht, del mis- 
mo, Das preussische Strafrecht, también, System des preussischen Strafrechtes; Berner, Grundlinien 
der kriminalistischen Imputationslehre; Lehrbuch (hay quince ediciones posteriores hasta 1898). 

17 Pessina, Elementi, otras obras, Dei progressi del diritto penale in Italia nel secolo XIX; U 
naturalismo e le scienze giuridiche; La crisi del diritto penale nell'ultimo trentenio del secolo XIX; 1 
diritto penale in Italia da Cesare Beccaria sino alla promulgazione del codice penale vigente. Sobre 
este autor, Mazzola, Nel I Centenario; Spirito, Storia, p. 155 y ss. 

18 Acerca de este autor, Kokert, Der Begriff der Typus bei Karl Larenz; la tesis de Larenz (1903-1993) 
de 1926 fue su Hegelszurechnungslehre y su habilitación de 1929 fue Die Methode der Auslegung des 
Rechtsgeschíifts (1930). Su neohegelianismo es nazi y su influencia se discute; su trabajo de este período 
fue Gegenstand und Methode des vólkischen Denkens, 1938. La tesis central era que toda relación 
jurídica estaba sometida al orden de la comunidad y que cada vínculo jurídico debía ser compatible con 
el interés de ésta (así lo sostuvo en Rechtsperson und subjektives Recht, Zur Wandlung der 
Rechtsgrundbegriffe, pp. 31-40). 

12 Binder, Grundlegung zur Rechtsphilosophie; del mismo, Der deutsche Volkstaat. 

9 Mayer, H., Das Strafrecht des Deutschen Volkes. 

21 Cfr. Spirito, L'idealismo italiano e i suoi critici, La vita come ricerca; Il problematicismo; La 
filosofía del comunismo: Scienze e filosofia; La vita come arte; El pragmatismo en la filosofía contem- 
poránea; Il nuovo diritto penale. 

2 Gentile, Teoria generale dello spirito come atto puro; del mismo, Opere complete, sobre Gentile: 
Spirito, Giovanni Gentile; Santarelli, Storia del Fascismo. p. 251 y ss. 

23 Sobre Nietzsche se ha publicado un enorme número de obras; al respecto pueden mencionarse, 
Römer, Nietzsche; Obenauer, Friedrich Nietzsche, der ekstatische Nihilist, Richter, Friedrich Nietzsche, 
Sein Leben und Sein Werk, Giusso, Nietzsche, Götz, Nietzsche als Ausnahme; Halévy, La vida de 
Federico Nietzsche; Martínez Estrada, Nietzsche: Thibon. Nietzsche; Vetter, Nietzsche; Deleuze, Nietzsche 
y la filosofía, Lefevre, Nietzsche; Lówith, De Hegel a Nietzsche: Jaspers, Nietzsche; Ross, Friedrich 
Nietzsche; Abraham, El último oficio de Nietzsche. 

24 Cfr. Macintyre, Sulle tracce di Elisabeth Nietzsche. 
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que pudo, pero una demolición no es una tarea armónica, aunque sea sistemática, 
porque su ritmo e intensidad está determinado por la magnitud de las ruinas que 
encuentra y los parajes de las mismas. No existe un penalismo nietzscheano, porque 
no pudo haberlo. Sin embargo, es importante saber cómo Nietzsche retomó un tema 
central de Hegel y se dedicó a demolerlo en su obra de mayor alcance (Also sprach 
Zarathustra): el tema de la venganza. Hegel había escrito que la venganza, por ser la 
acción positiva de una voluntad particular, deviene una violación, que se incorpora 
al progreso infinito como contradicción ilimitada, como herencia que va pasando de 
generación en generación ”. Hegel pretendió liberarse de la venganza en la eticidad 
de su estado racional, pero justamente en ese estado racional se interrumpe la razón 
hegeliana, parece detener su camino al infinito, su progreso lineal, que fue idea común 
a toda la Ilustración y que correspondía a un tiempo que avanza según una idea lineal 
del tiempo, de la que nace la prisión como pena. Nietzsche retomó el tema y ridiculizó 
al estado racional de Hegel, si bien al hacerlo incurrió en las afirmaciones más aberrantes. 
Su libertad de pensamiento en esta materia no conocía límite alguno, pues no había 
valla convencional que lo contuviese. Impulsado por su genio o por su enfermedad, lo 
cierto es que llevó adelante la tarea demoledora y poco importa su causa. Para Nietzsche, 
lo que esclaviza al hombre es la venganza, y donde Hegel veía la salida, Nietzsche no 
veía más que una alianza de vengadores, que trataba de controlar y destruir al que 
pretendiese superar la venganza, que era su Ubermensch (superhumano). Pero antes, 
Nietzsche se preguntaba cuál era el objeto de la venganza, contra quién se dirigía, y 
concluía que la venganza era contra el tiempo y su fue, que en una concepción lineal 
es irremisible. La venganza era contra lo que fue y ya no puede ser de otro modo. De 
allí seguía que si el humano debe pasar de su condición humana a un estado superior 
de superhumano (Ubermensch), debía liberarse de la venganza y, para ello, debía 
liberarse antes de la idea lineal del tiempo. Aunque Nietzsche no lo dice, es sugestivo 
que cuando el desierto avanza (es decir, cae el pensamiento), la pena se convierte en 
una medida témporolineal, como si -siguiendo su razonamiento- se refinase y des- 
nudase como venganza, quitándole al ente humano su tiempo y su fue”. 


2. Para Nietzsche y para Hegel, el progreso o superación estaría dado por la elimi- 
nación de la venganza, pero justamente lo que Hegel sacraliza como su eliminación (el 
estado racional), es despreciado por Nietzsche como la garantía de continuidad de la 
venganza. Sólo su superhumano, rompiendo con toda esa pretendida racionalidad de 
la coalición de los vengadores 7, sería capaz de superarla. En definitiva, la superación 
daba en una diferente concepción del tiempo, no lineal sino circular, retomando la idea 
estoica del eterno retorno. Es claro que, al menos en esta esencia del pensamiento 
nietzscheano, no podía haber ninguna legitimación de la pena, por lo cual no es raro 
que no haya habido penalismo nietzscheano. Pocas veces pudo sentirse más huérfano 
de protección el discurso legitimante del poder punitivo que en el pensamiento de 
Nietzsche. Cabe consignar que también este pensamiento rompió contradicciones de 
una tensión insoportable y, por tanto, bien puede emprenderse a partir de él la senda 
de un Ubermensch como imagen de superación de la venganza (no siempre bien clara 
en el propio Nietzsche), o bien sólo la de su ridiculización del estado racional. Este 
segundo camino fue políticamente entendido como orientado hacia la pleonexia de 
Calicles? (la consagración del derecho del más fuerte), lo que convertiría a su 
Ubermensch en una alegre bestia rubia irresponsable. Nietzsche dio pábulo a esta 


3 Hegel, Filosofía del Derecho, p. 112. 

26 Así. en Nietzsche, Also sprach Zarathustra, 11, Von der Erlósung, en “Werke in vier Bán- den”. 

? Especialmente en Zur Genealogie der Moral. en “Werke in vier Bände”, IV, p. 281 y ss. Acerca 
de la doctrina del superhombre y su contenido racista, Mosca, Historia de las doctrinas políticas, p. 253 
y Ss. 

38 Cfr. Platón. Gorgias o de la retórica, en “Obras completas”, T. I, p. 441 y ss.; Menzel. Calicles; 
Jaeger, Paideia, p. 296 y ss. 
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dualidad ”?, pero no parece ser de la esencia de su pensamiento. Lo que sin duda cabe 
rescatar del mismo es la conexión entre tiempo y venganza, harto sugestiva para el 
pensamiento penal. 


3. Otra respuesta al hegelianismo, que tal vez haya sido la más importante para el 
saber penal, fue la que se llamó racionalismo armónico, o sea el pensamiento filosófico 
de Karl Christian Friedrich Krause (1781-1831/2)%, cuya corriente es usualmente 
denominada krausismo. Krause fue tan romántico como su contemporáneo Hegel, 
aunque tuvo mucho menos éxito personal, hasta el punto de pasar casi ignorado en 
Alemania**, Por circunstancias históricas particulares, sin embargo, su pensamiento 
fue divulgado en España ”?, dominó entre los políticos de la primera República Espa- 
ñola y pasó a América Latina, donde tuvo seguidores a fines del siglo XIX y comienzos 
del XX. 


4. Desde la filosofía oriental hay en el idealismo una filosofía cósmica y otraacósmica: 
para la primera todo es en el cosmos; para la segunda, el cosmos no es (es una ilusión) 
y lo absoluto se encuentra fuera del cosmos y es ?. Krause tomó el camino idealista de 
la filosofía cósmica y afirmaba que todo es en lo absoluto y tiende hacia lo absoluto 
(es panenteísta: todo en Dios, por oposición al panteísmo, todo es Dios). Parte de una 
intuición originaria: la humanidad abarca la naturaleza y el espíritu, que son tres 
infinitos relativos, por oposición al infinito absoluto, al que todo tiende y en el que todo 
es. Lo que más se difundió de esta filosofía fue su ética, como una ética de felicidad que 
se logra poniéndose en concordancia con la tendencia universal hacia lo absoluto. Toda 
la vida se concibe como un constante movimiento hacia lo absoluto en un amor entre 
los humanos que asume la forma de una gran cofradía. Esta tendencia universal (cós- 
mica) abarcaba para Krause todos los entes y no sólo lo humano: el derecho sería el 
favorecimiento de esta tendencia. Esta fue la base del jusnaturalismo idealista de 
Krause. 


5. La idea krausista del estado se acercaba a una corporación fraternal y tendía a su 
desaparición, a medida que los seres humanos fuesen internalizando su tendencia a lo 
absoluto y progresando moralmente por esta vía. El krausismo fundamentaba así una 
especie de liberalismo ético y libertario, cuya concepción cósmica imponía un respeto 
considerable a la naturaleza. La idea del tiempo, en una concepción cuya ética se 
asemejaba al estoicismo, tampoco era lineal, sino que sería una suerte de movimiento 
de expansión y contracción. El krausismo como tal tenía componentes que sería nece- 
sario profundizar, pero lo que es bueno destacar es su disposición dialogal cósmica, al 
punto de enraizar con el pensamiento más actual en materia de derechos subhumanos *, 
Al igual que todo el movimiento idealista del pensamiento en que se insertaba, el 


2 La reivindicación nacionalsocialista de Nietzsche puede verse sintetizada por Alfred Báumler, 
transcripto por Mosse, La cultura nazi, p. 122 y ss.; una lectura penal cercana a Kiel, en Heinze, 
Verbrechen und Strafe bei Friedrich Nietzsche. 

Krause, Ideal de la humanidad para la vida; Abriss des Systemes der Philosophie des Rechtes 
oder des Naturrechtes, Das System des Rechtsphilosophie; Vorlesungen iber Naturrecht, de su discí- 
pulo Tiberghien, Estudios sobre filosofía; la obra crítica de Ortí y Lara, Lecciones sobre la filosofía de 
Krause: bibliografía sobre este autor, en Ferrater Mora, Diccionario de filosofía, I, p. 1065 y ss. En 
relación con el derecho, Rivacoba y Rivacoba, Krausismo y Derecho; sobre krausismo, López Morillas, 
Krausismo: estética y literatura; una completísima biografía es la de Ureña, Krause, educador de la 
humanidad. 

`l Puede verse la forma despectiva en que lo considera Windelband, Storia della filosofia moderna, 
111, p. 126. En cuanto a las consecuencias penales de su pensamiento, Landau, en “Fest. f. Arthur 
Kaufmann”, p. 473 y ss. 

2 Cfr. López Morillas, El krausismo español; Buezas, La teología de Sanz del Río y del krausismo 
español; Azcárate, Sanz del Río; Díaz, E., La filosofía social del krausismo español. 

33 Cfr. Radhakrishnan, History of Philosophy. L, p. 62. 

34 Sobre ello, Rivacoba, Krausismo y Derecho, p. 67; la idea también por otra vía en Spencer, La 
justicia, p. 12 y ss. 
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racionalismo armónico de Krause también intentaba liberarse de la venganza. Procu- 
raba hacerlo mediante una actitud fraternal universal que, en lugar de venganza, 
propugnaba un mejoramiento (Besserung) moral. La aplicación de esta filosofía al 
saber penal dio por resultado la concepción de la pena como mejoramiento moral. Su 
versión en la filosofía jurídica estuvo a cargo de Ahrens % y en el derecho penal de Karl 
David Augusto Röder (1806-1879) 3%, que fue la cabeza visible de la llamada teoría 
correccionalista o del mejoramiento (Besserungstheorie)?”. 


6. La traducción penal del racionalismo armónico corrió el riesgo de introducir una 
confusión entre moral y derecho, sumamente peligrosa, justamente porque también 
cayó en el grave olvido del estado real y concreto. Krause concebía un estado en vías 
de contracción y final desaparición, lo que por cierto contrastaba frontalmente con el 
estado verticalizado que demandaba el espacio de poder de su tiempo. No llama la 
atención que el krausismo haya tenido tan poca resonancia en el estado prusiano, y 
mientras su contemporáneo Hegel recibiera cierto espacio oficial, Krause no tuviera 
ninguno. Muchas han sido las críticas al krausismo y particularmente a la 
Besserungstheorie de Röder. En realidad, el enfrentamiento de Carrara a Röder”! tiene 
plena justificación, pues el mero transporte del krausismo al plano penal de un estado 
como el prusiano (o cualquiera de los europeos de su tiempo) era una ingenuidad 
peligrosa. Róder pretendió legitimar un poder punitivo, lo que no era posible con ese 
planteo en el marco de un estado verticalista y cuyo poder de vigilancia se fortalecía. 
Leyendo atentamente a Krause se percibe que promueve una profunda revolución 
subjetiva, que no puede alucinarse en un marco de poder diferente y que en modo alguno 
puede legitimarlo. En definitiva, Krause deslegitimaba el poder punitivo y trataba de 
reemplazarlo por un poder ético en vías de extinción por la progresiva internalización 
de su ética fraternal. Su empleo en forma legitimante, como lo hizo Röder, fue útil en 
cuanto que eliminaba la pena de muerte y favorecía institutos tales como la libertad 
condicional, pero su desarrollo completo podía ser nefasto para las garantías en el 
marco de poder de un estado en que sus clases hegemónicas tendían a suprimir todos 
los límites al poder punitivo. 


7. El pensamiento krausista es rico y sugestivo, pero el estado krausista no es el real, 
como tampoco lo fue el estado racional de Hegel. Frecuentemente se reitera esta pro- 
blemática: hay propuestas del pensar penal que, en definitiva, son propuestas de mo- 
delos de sociedad, a las que no es posible suprimirles su contexto, so pena de incurrir 
en resultados diametralmente opuestos. Este es el peligro de la Besserungstheorie, 
aunque el pensamiento de su fuente filosófica sea rico y generoso y tenga muchos 
aspectos que recobran actualidad. No es tan sencillo criticar algunos profundos aspec- 
tos del krausismo, aunque sea más fácil hacerlo con la aplicación que del mismo hizo 
Röder al saber penal. En cuanto al sentido de la historia Krausista, no se apartaba mucho 


35 De Ahrens, Das Naturrecht oder die Rechisphilosophie; Naturrecht oder Philosophie des Rechts 
und des Staates; en castellano, Curso de derecho natural o de filosofía del derecho (no indica traduc- 
tor); Curso de derecho natural o de filosofía del derecho completado en las principales materias, con 
ojeadas históricas y políticas (trad. de Rodríguez Hortelano y de Asensi); en francés, Cours de droit 
naturel ou de Philosophie du droit. 

36 De este autor en castellano, Róder, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la 
pena; Estudios sobre derecho penal y sistemas penitenciarios; Besserungstrafe und Besserungstrafans- 
talten als Reclusforderung, Grundziige des Naturrecht oder der Rechtsphilosophie. 

37 Sobre ello, Rivacoba y Rivacoba, El correccionalismo penal, Morillas Cueva, Metodología y 
ciencia penal, p. 85 y ss.; en Portugal, Levy Maria Jordão proyectó un código de corte correccionalista 
en 1864 (Cfr. Correia, I, p. 109). mientras el primer proyecto de reforma penal en que se introduce la 
prevención especial es el de 1861, privilegiando la inclinación del derecho hacia la corrección y el 
mejoramiento del delincuente, con inspiración róderiana (Figueiredo Dias, Temas básicos da doutrina 
penal, p. 94). 

38 Carrara, Programma, $, p. 495; del mismo. Emmenda del reo assunta come unico fondamento e 
fine della pena, en “Opuscoli”, I, p. 203 y ss. 
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del etnocentrismo hegeliano. Al menos en su versión tardía española, se sostenía que 
la familia había involucionado en los estados nación europeos y que éstos practicarían 
una nueva involución en un estado Europa y cuando la humanidad haya cumplido en 
Europa esta grande involución la extendería a todo el planeta”. En este sentido, el 
racionalismo armónico no percibió sus raíces no europeas. 


8. En el siglo XIX, las condiciones de trabajo y de supervivencia de las masas 
humanas concentradas en las ciudades europeas eran terribles. Dickens proporciona 
descripciones de este genocidio. Varios fueron los autores que ensayaron proyectos 
socialistas *. A medida que avanzaba el siglo resultaba menos sostenible mostrar esa 
situación como el avance del Geist de la humanidad. Otra reacción al hegelianismo, 
políticamente la más importante, fue la de Karl Marx (1818-1883) *!, quien proporcio- 
nó un pensamiento que enfrentase a esta situación y le permitiese convertirse en 
bandera de lucha de los marginados del momento. Existía prácticamente un hueco 
ideológico que no podía mantenerse mucho tiempo y que el marxismo y el anarquismo 
pugnaron por llenar. Marx tomó de Hegel el tiempo lineal, la dialéctica y el progreso, 
la alienación y la idolatría, con la diferencia de que para Marx el motor de la historia 
no era la particular concepción de la razón de Hegel sino la lucha de clases. Sostenía 
que el hombre nace condicionado por las relaciones de producción, pero que puede 
actuar sobre ellas y modificarlas. 


9. La alienación hegeliana tenía lugar cuando el hombre dejaba de ser para sí mismo 
y pasaba a ser para las cosas, en tanto que para Marx la alienación la producen las 
relaciones de producción de la economía capitalista. La dialéctica marxista proporcio- 
naba una visión de la historia cuyo motor —la lucha de clases— iba generando un avance 
triádico (de la esclavitud ala servidumbre y de ésta al capitalismo). La misma dialéctica 
de la lucha de clases llevaría del capitalismo al comunismo, donde Marx se encuentra 
igual que Hegel, porque se le cierra la historia. Así como Hegel terminaba en la utopía 
del estado racional, o Nietzsche en el Ubermensch, Marx terminaba en el comunismo: 
a partir de ese momento consideraba que el ser humano estaría libre de la alienación 
y comenzaría la historia, en una sociedad sin clases, porque en definitiva, lo hasta 
entonces vivido sería para él una prehistoria. 


10. El derecho es, para Marx, una superestructura ideológica de dominio de la clase 
opresora. Ideología tenía en Marx el sentido negativo de una manipulación discursiva 
que oculta la realidad. Marx no tomó seriamente en cuenta el poder del discurso. Su 
preocupación prioritariamente deslegitimante no le permitió ver con claridad su im- 
portancia para el poder, o bien no lo consideró en su momento histórico de gran 
significación. El estado no sería más que una estructura necesaria en la lucha de clases, 
pero tanto éste como el derecho irían desapareciendo a medida que la lucha de clases 
terminara, hasta ser innecesarios en una sociedad sin clases. Para llegar al comunismo, 
consideraba que se debía pasar por una dictadura del proletariado, que generara las 
condiciones del paso, es decir, que la lucha de clases debería terminar con la toma del 
poder por la clase proletaria, encargada de configurar una sociedad sin clases. El 
componente romántico de la dictadura como paso previo al comunismo -que fue su 
desencuentro más notorio con Bakunin *-— se torna peligroso pues es fácilmente 
manipulable. Su pensamiento no se aparta del etnocentrismo hegeliano, al punto de 


Sanz del Río. en Sanz del Río/Krause, Ideal de la humanidad para la vida, p. 58. 

% y. Buber, Caminos de utopía; Cole, Historia del pensamiento socialista. 

3 En especial, Marx, Manuscritos económico-filosóficos; sobre su antropología, Fromm, Marx y su 
concepto del hombre. estudio preliminar al anterior, Mondolfo, Marx y marxismo; del mismo, El 
humanismo de Marx, Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde, del mismo, Kar! Marx, 

* Cfr. Bekerman, Vocabulaire du Marxisme - Wörterbuch des Marxismus, pp. 85 y 253. 

B y, Capelletti, Bakunin y el Socialismo libertario. 
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considerar que el colonialismo es un fenómeno positivo que incorpora los países colo- 
nizados a la historia *. 


11. En rigor, el pensamiento marxista tiene un importante contenido antropológico, 
su alienación * mejora el concepto hegeliano y lo hace más real, la importancia de las 
relaciones de producción se hacen evidentes, pero no altera el etnocentrismo hegeliano 
(la base ideológica del dominio neocolonialista), genera el riesgo de su manipulación 
autoritaria y corta tan abruptamente como Hegel el camino de salida de la venganza: 
delito y pena son producto de relaciones de cambio, que desaparecerán en el comunis- 
mo, cuando imperen relaciones de solidaridad. Al colocar como motor de la historia 
a la lucha de clases, elimina la idea del Geist y la razón hegelianas e introduce —o 
reintroduce— una sociología conflictivista que separará su pensamiento muy nítida- 
mente de las corrientes funcionalistas. La autoconsciencia hegeliana pasó a seren Marx 
la consciencia de clase proletaria, lo que le permitió introducir una distinción entre el 
proletariado consciente y el proletariado sucio (Lumpenproletariat)* que era la 
marginación (la mala vida) de las ciudades europeas, a las que consideraba con des- 
precio y afirmaba que en definitiva serían aliadas de la burguesía, definiéndola como 
la putrefacción de los estratos más bajos de la vieja sociedad o el conjunto de sujetos 
depravados de todas las clases. 


12. A partir de Marx se genera el marxismo, que es un conjunto de teorías que tratan 
o pretenden ser la continuación de su pensamiento o de su método. Hay muchísimas 
corrientes marxistas, y aunque su enunciado y clasificación sea imposible aquí, al 
menos para su análisis siempre debe tenerse en cuenta una polarización primaria entre 
(a) las que son tributarias del romanticismo marxista, que es el llamado marxismo 
ideológico y que, por regla general, han servido para que en el marxismo 
institucionalizado se fortaleciese el estado totalitario; y (b) las que insisten en el aspecto 
metodológico o de análisis marxista, que tienen la virtud de subrayar la necesidad de 
considerar a cualquier fenómeno social en una dimensión económica y respecto de un 
cierto sistema de producción, lo cual muestra conflictos que de otro modo no se per- 
cibirían con claridad. La importancia de tales conflictos en el fenómeno criminal * y 
en el control social no puede hoy negarse con seriedad, como tampoco el papel que 
desempeñan en la ideología penal. El riesgo del análisis marxista es su proclividad al 
simplismo determinista, que puede desembocar en un reduccionismo economicista. 


13. Hegel y sus críticos, por diferentes, incompatibles e insospechadas vías, descu- 
brieron la centralidad del tema del tiempo y la venganza, y la necesidad de su supe- 
ración. Esta posición central sigue estando ocupada hasta hoy por ese complejo. Según 
Hegel, la venganza se superaba con la utopía del estado racional que la eliminaría, 
fortaleciendo la confiscación de la víctima como indispensable para ésta. Nietzsche 
lograba superarla con su Ubermensch que se impondría a los humanos que sufrían la 
esclavitud de la venganza, destruyendo la coalición de éstos para eternizarla. Krause 
la disolvía en una tendencia cósmica hacia lo absoluto, puesta de manifiesto en un 
creciente amor y fraternidad universal entre hombres y cosas. Marx la superaba con la 
disolución de las relaciones de cambio capitalistas y el advenimiento del comunismo 
y sus relaciones de solidaridad. En Marx y Hegel el tiempo seguía siendo lineal; en 
Nietzsche y Krause asumía otras formas. Los primeros no tienen otro recurso que cortar 
la historia (Hegel en el estado racional, Marx en el comunismo). La pena medida en 
tiempo es parte de estas ideologías lineales, que si bien fueron las que más claramente 


+ Marx-Engels, Acerca del colonialismo. 

 Ctr. Bekerman, Vocabulaire, pp. 27 y 231. 

* Idem, pp. 95 y 282. 

+ No puede olvidarse el mérito de los trabajos pioneros del criminólogo holandés Willem Adriaan 
Bonger (1876-1940), Criminality and Economic Conditions; en castellano, Introducción a la 
Criminología. su obra póstuma: Race and crime. 


310 $ 22. El peligrosismo y la cosificación 


plantearon el problema, no fueron las que lo crearon, sino las que pretendieron darle 
la respuesta más refinada y elaborada. La centralidad descubierta por estos pensadores 
es lo que explica el enorme potencial simbólico del poder punitivo, por arbitrario e 
irracional que resulte. Es el sustrato sobre el que construyen su poder contradictorio 
y competitivo todas las agencias del sistema penal. Pero no es sólo eso: la venganza y 
su irracional canalización es el sustrato manipulado por todos los autoritarismos. 
Desde este gran debate interrumpido se puso de manifiesto la centralidad del tiempo 
y la venganza y se pudo explicar la increíble fascinación de esta última, que impide a 
las propias víctimas percibir la cuestión con un mínimo de claridad. El debate no pudo 
continuar, porque el espacio se estaba cerrando. El pensamiento humano sufrió una de 
sus caídas más perpendiculares y el pensamiento penal en particular alcanzó pronto su 
punto más bajo; se degradó a simple racionalización simplista del vigilantismo. El 
desierto avanzó. 


$ 22. El peligrosismo y la cosificación 


I. El pensamiento penal en su límite más bajo: la racionalización 
del control policial racista 


1. La clase industrial inglesa alcanzó su hegemonía antes que las de Europa conti- 
nental; a partir de ese momento el discurso contractualista dejó de serle necesario para 
poner límites al poder punitivo, porque había pasado a ejercerlo. Protagonizó antes que 
en otros países un giro hacia el saber penal reducido a saber tecnocientífico, es decir, 
el saber del que se retira el pensar. El primer autor que marcó esta etapa de reducción 
al empirismo fue Jeremy Bentham (1748-1832)%. El pragmatismo de Bentham fue 
—n cierto sentido- un adelanto de lo que luego sería el positivismo. En este aspecto se 
ha dicho, con buena cuota de razón, que el pragmatismo es un positivismo con cálculo 
de rendimiento *. Bentham negaba cualquier derecho subjetivo anterior al estado. Por 
consiguiente rechazaba la Declaración Francesa de 1789 y afirmaba que el único 
criterio para establecer cuándo un hecho debía erigirse en delito era la pura utilidad de 
hacerlo, que para Bentham resultaba de un cálculo: se debía medir el grado de placer 
que la acción le producía a su autor y el grado de dolor que les causaba a los demás, o 
sea que el grado de utilidad era la renta en felicidad, porque la legislación y la moral 
tenían un objetivo común, que era producir la mayor cantidad posible de felicidad. 
Dado que el derecho y la moral tenían un objetivo común (producción de felicidad), no 
podían distinguirse por su objeto. Lo único que para Bentham los distinguía era su 
extensión: había para su tesis sólo razones de tipo práctico, que mostraban los tremen- 
dos inconvenientes que acarrearía criminalizar todo lo inmoral. Esa era la única razón 
por la cual la moral tenía un ámbito mayor que el derecho. 


2. La pauta general en que fundaba la limitación a la intervención del estado radi- 
caba para el pragmatismo benthamiano en que esta última sólo se justificaba cuando 
producía felicidad y en la estricta medida de ésta. De este modo se retorcía el razona- 
miento hasta convertir a la pena en un bien: lo sería porque, si bien no produce la 
felicidad de quien la sufre, la produce en la suma de las felicidades individuales 
(utilidad pública), porque ahorraría dolor como prevención general e individual. Por 


+8 Dumond publicó en francés una obra de Bentham de 1789 junto con otros escritos de éste con el 
título de Traité de Législation civile et pénale. De algunos manuscritos de Bentham de 1775 y poste- 
riores extrajo el mismo Dumond el texto que se publicó como Théorie des peines et de récompenses. 
Esta obra se tradujo al castellano y difundió las ideas de Bentham por América Latina, Teoría de las 
penas y de las recompensas; en Chile, Teoría del derecho Penal. Extracto de las obras de Bentham. 
Sobre este autor: Atkinson, Jeremy Bentham: his life and his work; Philippson, Three criminal law 
reformers. 

% Duguit, El pragmatismo jurídico. Se lo señala como fundador del derecho penal premial (Cfr. 
Pisani, Studi di diritto premiale, p. 155). 
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ende, para Bentham la pena tenía funciones preventivas de ambas clases, mediante una 
retribución que era la inflicción de la misma cantidad de dolor que se había inferido. 
Ese principio era tan obsesivo en Bentham que llegaba a imaginar una máquina de 
flagelar para evitar el arbitrio del verdugo: una máquina cilíndrica que moviese cuer- 
pos elásticos como juncos; el número de vueltas se fijaría por orden del Juez®. 
Bentham fue uno de los pocos autores de la época que se hizo cargo de la selectividad 
del sistema penal, pero sólo desde la perspectiva del compromiso que ella implicaba 
para la tesis de la prevención general: por ello, sin empacho alguno, recomendaba 
compensar la baja probabilidad de la impunidad con mayor pena, es decir, que Bentham 
no tenía el reparo de Kant y claramente admitía el uso del hombre como medio para 
la felicidad ajena 5’. 


3. Como la pena —Jurídica— no era sustancialmente diferente de la moral, Bentham 
se sentía libre para darle el carácter de una moralización, que proyectó como un 
entrenamiento disciplinario para la producción industrial. De allí su invento del esta- 
blecimiento carcelario panóptico*?, o sea, la construcción de un edificio radial, con 
pabellones a partir de un centro común, donde se lograse el máximo de control sobre 
toda la actividad diaria del sujeto, con un mínimo de esfuerzo, porque desde el centro 
un único guardia podía observar todos los pabellones con sólo girar la cabeza. Así, los 
observados no podían percibir cuándo se los observaba, pero sabían que podía suceder 
en todo momento *. Su ideología de la pena fue la del entrenamiento mediante control 
estricto de la conducta del penado, sin que éste pudiera disponer de un solo instante de 
privacidad, Esta ideología fue adoptada luego por diversos creadores de regímenes y 
sistemas llamados progresivos, pero en el fondo seguirá siendo la misma: vigilancia, 
arrepentimiento, aprendizaje, moralización (trabajar para la felicidad). La ideología 
del tratamiento se correspondía en general con la forma de trabajo industrial, tal como 
se la concebía y practicaba en la época: la vigilancia estricta del trabajador en la fábrica, 
el control permanente del capataz, la imposibilidad de disponer de tiempo libre durante 
el trabajo, etc. Las analogías entre la cárcel y la fábrica se han estudiado con resultados 
reveladores 5*4. No podía ser de otra manera, pues se había concebido a la cárcel como 
el entrenamiento de los díscolos para las fábricas. No obstante, cabe aclarar que en la 
práctica nunca ha funcionado como Bentham lo había imaginado. El pragmatismo tuvo 
eco en la Argentina % y un rebrote en el campo penal en España en la primera mitad 
del siglo XX %. 


4. Herbert Spencer (1820-1903) fue un ingeniero ferroviario dedicado a la filosofía, 
que con gran simpleza proporcionó una teorización que llevó el pensar a su más bajo 
nivel”, Cuanto más irracional es un ejercicio de poder, su legitimación demanda un 
discurso menos pensante %, y este fue el discurso de Spencer: si bien podía pensarse en 
la manipulación del pensamiento de Hegel, no fue posible, porque su nivel era dema- 
siado alto para la legitimación que se pretendía y la polémica que generó también se 
mantenía dentro de cierto grado de pensamiento. Fue necesario un saber mucho menos 


%% Bentham, Teoría de las penas, t. 1, p. 72. 

5! Idem, p. 22 y ss. 

5? Idem, p. 152 y ss.: también, O panóptico ou a casa de inspeção. 

5 y, Marí, La problemática del castigo, Miler, en O Panóptico de Jeremy Bentham, en especial, p. 
81 y ss., indica que el ideal del panóptico es la servilización integral de la naturaleza a lo útil, ya que las 
necesidades más elementales deben llegar a ser capturadas en el dispositivo del rendimiento. 

5% Melossi-Pavarini, Carcere e fabricca. 

35 Magnasco, Justicia y utilidad, p. 29. 

56 Saldaña, Teoría pragmática del derecho penal; La défense sociale universelle, Modernas ideas 
penales; La nueva criminología, Masaveu, Nueva dirección española en filosofía del derecho penal. 

57 En particular, Spencer, Principes de Sociologie; El universo social. Sociología general y descrip- 
tiva; y bibliografía cit. Supra $ 13, IV. 

38 Así, Lukacs. El asalto a la razón. 
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pensante para legitimar la crueldad interna y planetaria. El modo más efectivo de 
eliminar el pensamiento era la radical negación de cualquier dato que no fuese empírico 
(es decir, el puro saber tecnocientífico). Este fue el programa del llamado positivismo, 
aunque no pasó de declaración de propósitos programáticos, porque en realidad tomó 
prestados todos los elementos que le brindó el idealismo y los vistió de ciencia a un nivel 
notoriamente burdo. En momentos en que los avances técnicos revolucionaban las 
comunicaciones (ferrocarril, navegación a vapor, telégrafo, canal de Suez, etc.), la 
ciencia santificaba de verdad lo que se adaptaba a su ropaje. Como Gran Bretaña y el 
resto de Europa debían justificar su imperio colonial y las racionalizaciones teocráticas 
de la colonización (de la revolución mercantil) no eran admisibles, el neocolonialismo 
del siglo XIX eligió abandonar la superioridad otorgada por la verdad de la fe y optó 
por la pretendida verdad científica. Tampoco servía el Geist hegeliano porque era 
demasiado pensante y confesaba no ser verdad empírica. De allí que se vistieran de 
verdades empíricas otras proposiciones que nunca lo fueron y se inventase una ciencia 
encargada de demostrar que había razas superiores y razas inferiores en sentido 
biológico, como también que los hombres son superiores a las mujeres”, los adultos 
alos niños y a los ancianos, los sanos a los enfermos, los colonizadores a los coloni- 
zados, los heterosexuales a los homosexuales %, los cuerdos a los locos y, por supuesto, 
los no presos a los presos. Se elaboró con pretensión científica un completo catálogo 
de jerarquización biológica de la especie humana, y se patologizó todo lo diferente, 
incluyendo a los genios díscolos*!. 


5. Cuando se descubrió la raíz indoeuropea en la lingüística, no tardó en inventarse 
la existencia de una raza aria superior que se fue degenerando y que se mantenía 
superior donde el elemento ario se había conservado más puro, lo que, lógicamente, 
sucedía en el centro y norte de Europa %. Esta fantasía fue desarrollada en forma de 
construcción fabuladora por un conde francés de dudosa nobleza, literato y diplomá- 
tico fracasado: Joseph Arthur de Gobineau (1818-1882) %. Este fue el racismo pesi- 
mista, pues la inferioridad racial de los colonizados era irremisible y la única solución 
era sueliminación. Además, el racismo pesimista de Gobineau hacía difícil deslegitimar 
la esclavitud, que había dejado de convenir a los ingleses, convertidos en esa época 
en campeones del antiesclavismo, como antes lo habían sido del comercio negrero. 
Las clases industriales de la potencia que estaba a la vanguardia de la acumulación 
de capital y que detentaba el mayor poder planetario, debían valerse de un discurso 
que legitimase componentes cuya legitimación no era nada fácil: el liberalismo 
económico, el control sin límite de las clases peligrosas, el neocolonialismo, las 
oligarquías en los países dependientes y, al mismo tiempo, deslegitimar la esclavitud, 
y todo a través de la ciencia. Es claro que no era Gobineau quien podía brindar ese 
discurso, pero su fantasía tuvo singular éxito en Alemania, y fue inmediatamente 
traducida también al inglés. Algunos años después lo seguiría un inglés germanófilo 
que adoptó la nacionalidad alemana y fue yerno de Wagner: Houston Stewart 


3 Sobre la crítica aexplicaciones biológicas de la criminalidad femenina, Cario, Femmes et criminelles, 
p 177. 

% La versión más disparatada de reconocimiento somático de la homosexualidad masculina en 
Tardieu, Etude médico-legale sur les attentats aux moeurs, p. 213 y ss.; crítico pero con la fantasiosa 
biografía de una travestida de la época, Legludic, Notes et observations. 

$! Esto se observa claramente en la obra de Nordau, Degeneración. 

€ Sobre ello, Poliakov, li mito ariano; Conte-Essner, Culti di sangue, p. 58 y ss.; es curioso señalar 
que Lucio V. López publicó un libro en francés tratando de demostrar lingúísticamente el origen ario de 
los Incas, dedicado a la memoria de su padre, y en el que agradece la colaboración de Urquiza: López, 
Les races aryennes du Peron. 

$3 Gobineau, Essai sur l’ inégalité des races humaines (apareció por primera vez en 1853-1855); trad. 
italiana: Saggio sulla disuguaglianza delle razze umane; del mismo también La Renaissance; sobre este 
autor, Faure-Biguet, Gobineau; en cuanto a sus curiosos vínculos con América Latina, Raeders, O 
inimigo cordial do Brasil. 
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Chamberlain (1855-1927)%, cuya obra fue libro de cabecera de Guillermo H en la 
primera guerra (1914-1918). Pero el menos original de sus seguidores fue Alfred 
Rosenberg, considerado el teórico del racismo nacionalsocialista. Su libro no contie- 
ne ninguna idea propia % y, en verdad, es difícil hallar un plagiario de ideas 
pseudocientíficas que haya logrado fama y poder semejantes, hasta terminar ejecu- 
tado en Núremberg. 


6. Como Gran Bretaña no podía adoptar en el siglo XIX esta versión del racismo, 
el autor de una versión funcional a sus necesidades legitimantes fue Spencer, quien 
realizó una suerte de traducción de la visión de la historia de Hegel, en versión hueca 
de pensamiento: el Geist se materializó como organismo, la dialéctica pasó a ser la 
lucha y la supervivencia de los más aptos como motor de la evolución biológica y el 
etnocentrismo derivó en racismo puro, todo expresado en lenguaje pretendidamente 
empírico y científico. Si bien sus ideas no fueron extremadamente originales y es común 
hacerlas derivar directamente de Darwin (suele llamarse a su pensamiento darwinismo 
social) %, no se le puede negar inventiva para acomodar todo eso bajo la apariencia de 
ciencia. La versión del racismo de Spencer fue optimista: la humanidad era un orga- 
nismoen cuya evolución se cumplía también la ley de la selección natural. La cosmovisión 
de Spencer era singularmente violenta: se basaba en que toda evolución se produjo a 
fuerza de luchas, cataclismos y selección violenta de los más aptos. Sostenía que en la 
humanidad, a medida que avanzaba la civilización se reducía el apetito sexual y surgía 
la moral, porque Spencer había inventado una biología curiosa: según él las células 
cerebrales y sexuales consumen el mismo alimento; cuanto más se usan las primeras, 
menos se usan las segundas. De allí la diferencia entre la moral victoriana inglesa de 
su tiempo y la frecuencia amoral de los trópicos colonizados. En la lucha competitiva 
se fortalecían los débiles: por ello no debía ayudarse a los pobres, porque se debilitaban. 
El estado debía intervenir lo menos posible, para no interferir en el esfuerzo de los 
débiles para fortalecerse. Para Spencer el colonialismo era una suerte de tutela piadosa 
de los pueblos más atrasados (menos evolucionados) para que alcanzasen más rápida- 
mente el mismo grado de civilización que los europeos, después de varios siglos o 
milenios de protección orientadora. A diferencia de Gobineau, sostenía que los colo- 
nizados no eran degenerados por degradación de una raza superior, sino que eran 
atrasados que aún no habían evolucionado. 


7. No hay forma empírica que permita confirmar que la sociedad o la humanidad 
es un organismo en evolución. Sólo si se considera que el saber para poder —saber 
tecnocientífico— es la medida del progreso (es decir, el saber para poder de Bacon) 
existe un presupuesto objetivo: el que tiene más poder es más evolucionado, Con 
Spencer el pensamiento alcanza uno de sus niveles más bajos: el que más sabe más 
poder tiene; el que más poder tiene es más evolucionado; el más evolucionado tiene 
derecho a tutelar a los más atrasados. En síntesis: el que tiene poder es mejor y domina, 
por tener poder tiene derecho a dominar. Como esto, pese a que se fundaba en una 
premisa arbitraria, se ataviaba de ciencia, no podía discutirse y se convirtió por ello en 
una suerte de policía científica que exilió al pensamiento de todo saber. No era raro, 
pues, que llegase al saber penal, es decir, al saber necesario para la legitimación del 
poder. Bentham volvía vestido de científico, pero inserto en un marco ideológico 
mucho más amplio: ya no se trataba de un simple saber limitado a lo penal, sino de una 


& Sobre este personaje, Wagner y el círculo de Bayreuth, Mosse, 1] razzismo in Europa, p. 115 y ss. 

65 Chamberlain, Die Grundlagen des neunzehmten Jahrhunderts. 

% Rosenberg, El mito del siglo 20. 

67 Así, por ej., Martindale, La teoría sociológica, p. 203; Callan, Etología y sociedad, p. 30 y ss. Se 
afirma que los dos fundadores del evolucionismo social. Spencer y Taylor, elaboraron y publicaron su 
doctrina antes de £! origen de las especies sin conocer la obra (Lévi-Strauss, Antropología estructural, 
p. 312). 
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radicalísima supresión del pensamiento de todos los ámbitos del saber, como consigna 
para un ejercicio de poder planetario. El discurso jurídico penal se asentó en la infor- 
mación de este saber, que tomó el nombre de criminología (al principio antropología 
criminal). La raza humana se consideraba más evolucionada en Europa; la criminali- 
dad en Europa era un accidente biológico que impedía que un europeo se desarrollase 
hasta alcanzar el estadio de evolución biológica correspondiente a su civilización y, por 
ende, era una suerte de salvaje colonizado que, como célula primitiva, nacía en la parte 
formada por las células más nobles del tejido humano. Esta ideología fue rápidamen- 
te aceptada por las elites latinoamericanas en los tiempos de las repúblicas oligár- 
quicas $, 


8. Estas ideas fueron formuladas orgánicamente por Cesare Lombroso (1835-1909) *, 
que fue el médico alienista italiano cuyo libro más importante, publicado en 1876, 
L'uomo delinquente ™, se considera la obra fundacional de la criminología etiológica, 
lo que se ha visto que no es correcto, pues ese papel le cupo cuatro siglos antes al Malleus 
Maleficarum?!. Para Lombroso el delincuente era un ser atávico, un europeo que no 
culminaba su desarrollo embriofetal (por entonces se afirmaba que la ontogenia resume 
la filogenia) y, por ende, resultaba que una detención en el proceso embriofetal daba 
por resultado un ser parecido al salvaje colonizado: no tenía moral, se parecía física- 
mente al indio o al negro, tenía menor sensibilidad al dolor, era infantil, perverso, etc. 
El estado de guerra hobbesiano se había cientifizado y era el de los colonizados y los 
delincuentes. A este delincuente europeo caracterizado como atávico o salvaje, por 
sugerencia de Ferri le llamó delincuente nato, expresión que se hizo famosa como 
propia, pero que era de Cubí y Soler. Por curiosa que pueda parecer hoy su teoría, lo 
cierto es que en su tiempo tenía tal éxito que se le disputaba el primado ”? y, con razón, 
se le señalan importantes antecedentes en la frenología”*, aunque proviene más direc- 
tamente de la vieja fisiognomía** y quizá, mucho más cercanamente, de los estudios 


6 Ricaurte Soler, El positivismo argentino; Salessi, Médicos, maleantes y maricas; Ruibal, Ideolo- 
gía del control social; Terán, Positivismo y nación en la Argentina; Zea, El positivismo en México; 
Paladines-Guerra, Pensamiento positivista ecuatoriano (recuerda que Carlos A. Salazar F. aplicó las 
teorías racistas de Le Bon ai Ecuador y llegó a la conclusión de que se trataba de un país decadente y 
sin futuro. debido al mestizaje, p. 76); Buarque de Holanda, História Geral da Civilização Brasileira, 
111, 2, p. 360 y ss. Un claro ejemplo argentino, Bunge, Nuestra América. Frente a todo ello, conviene no 
olvidar que Buffon atribuyó a la humedad del continente la inferioridad americana (Cfr. De L'homme. 
Histoire naturelle, p. 292 y ss.). 

© La biografía más citada por sus admiradores es la de su hija, Lombroso, Gina, Vida de Lombroso; 
entre las obras críticas de los últimos años, Villa, Z deviante e i suoi segni, Guarnieri, L'Atlante 
Criminale. 

7 Lombroso, Cesare, L'uomo delinquente, otras obras: L'uomo di genio; El delito, sus causas y 
remedios; Palimsesti del carcere; Delitti vecchi e delitti nuovi, autores varios sobre la obra de Lombroso, 
L'opera di Cesare Lombroso nella scienza e nelle sue applicazioni. 

Y Cfr. Supra $ $13 y 16. 

72 En sus disputas con Jos franceses, algunos sostenían que el concepto se formó a lo largo de los 
años por obra de muchos autores y no puede atribuirse a Lombroso. Así, Kovalevsky, La psychologie 
criminelle, t. 1, p. 1 y ss. Los franceses en general admitían la criminalidad nata, pero por vía de la 
degeneración, Francotte, L'Anthropologie criminelle, p. 250 y ss.; Lacassagne, en “Archives de 
T Anthropologie críminelle et des sciences pénales”, p. 167 y ss.; Laurent, La antropología criminal; 
Joly, Le crime. Etude sociale, p. 5. 

13 La disputa del primado se ha llevado al extremo de sostener, en tiempos más recientes y dentro del 
paradigma etiológico. que la frenología es fundacional. Savitz-Turner-Dickman, en Meier, “Theory in 
criminology. Contemporary Views”, p. 40 y ss. 

1 Se remonta mucho más atrás de la frenclogía de Gall, que reconoce antecedentes muy lejanos, como 
el siempre mencionado Della Porta, Della fisonomia dell’uomo, con illustrazioni dell'edizione del 
1610; Lavater, La physiognomonie ou lart de connaitre les hommes d'apres les traits de leur 
physionomie, publié par Gustave Havard; Lavater-Lichtenberg, Lo specchio dell'anima Pro e contro 
la fisiognomica, un dibattito settecentesco a cura di Giovanni Gurisatti. Sobre ello, Courtine-Haroche, 
Storia del viso. Esprimere e tacere le emozioni (XVI a XIX secolo); Niceforo, La fisiognomica nell'arte 
e nella scienza, Kassner, Fondamenti della fisiognomica, Il carattere delle cose; Cerchiari, Fisiognomia 
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sobre malformaciones genéticas”. Con la biologización del delito, la criminología 
nacía académicamente como un saber que se dedicaba a señalar signos y síntomas de 
una specie generis humani inferior, como capítulo de la antropología física: su Objeto 
estaba bien delimitado —se trataba del estudio de un grupo humano biológicamente 
diferente e inferior—, por lo cual se llegó a decir que era una rama de la zoología ”*, 


9. Es necesario señalar que Lombroso era un gran observador y que era verdad que 
los presos europeos de su tiempo se parecían a los colonizados. Hoy sabemos que la 
selección criminalizante se efectúa conforme a estereotipos y gracias a Lombroso 
también sabemos que los estereotipos de su tiempo se nutrían de los caracteres físicos 
de los colonizados: todo malo era feo ”, como un americano o un africano, en una época 
en que Europa había superado la visión bucólica de sus colonizados 7! y había pasado 
a considerarlos salvajes ”?. La policía seleccionaba personas con esos caracteres y las 
prisionizaba y Lombroso verificaba que los presos tenían esos caracteres. La conclu- 
sión de Lombroso era que esas características eran causa del delito, cuando en 
realidad eran sólo causa de la prisionización. Como había menos mujeres prisionizadas, 
en concordancia con la jerarquización biológica, se concluía que en la mujer la pros- 
titución operaba como un equivalente del delito $. Se hallaban caracteres patológicos 
y atávicos en los delincuentes políticos $! —especialmente anarquistas $2-, en particular 
los que lideraban los delitos de las multitudes, ejemplificando con los líderes de la 
comuna de París$. El miedo a las multitudes y la racionalización del desprecio por 
éstas fue una constante del pensamiento positivista, sustentando la tesis de que en la 
masa se neutralizaba el psiquismo superior y se volvía al salvajismo **. El discurso 
positivista mostraba el pánico de las clases hegemónicas frente a las manifestaciones 
populares y los reclamos políticos masivos. 


10. Pero Lombroso no era jurista, por lo cual la completa elaboración teórica de su 
pensamiento en términos de sociología spenceriana y su correspondiente traducción a 


e mimica; Getrevi, Le scritture del volto, Fisiognomica e modelli culturali dal Medievo ad oggi; Kris, 
La smorfia della follia, i busti fisiognomici di Franz Xaver Messerschmidt, Magli, Il volto e l'anima; 
Rodler, 7 silenzi mimici del volto. Studi sulla tradizione fisiognomica italiana tra Cinque e Seicento; 
Giufredi, Fisiognomica, arte e psicologia tra Ottocento e Novecento. In appendice Saggio di fisiognomica 
di Rodolphe Töpffler. 

T Conviene recordar el voluminoso estudio de Geoffrey Saint-Hilaire, Histoire générale et particulière 
des anomalies de lorganization. 

76 Así, Cárpena, Antropología criminal. 

7 Los mismos positivistas, al estudiar a los artistas para descubrir sus pretendidas intuiciones 
mostraron una genealogía de los desvalores estéticos aplicados a los delincuentes, v. Ferri, 7 delinquenti 
nell'arte; Niceforo, Criminali e degenerati dell Inferno dantesco; del mismo, La fisonomia nell'arte 
e nella scienza, La delinquenza in Sardegna. Studio di sociología criminale, L'italia barbara 
contemporanea, ltaliani del Nord e italiani del Sud. 

78 Sobre esta visión, Arciniegas, América en Enropa. 

7 Este cambio en Gerbi, La disputa del Nuevo Mundo; en especial es significativa por su racismo la 
obra de Corre, A., Le crime en pays créoles. 

8% Lombroso-Ferrero, La donna delinquente. 

8! Lombroso-Laschi, Le crime politique et les révolutions, Gómez, Delincuencia político-social. 

$2 Lombroso, Cesare, Gli anarchici. 

8% y, la traducción de la primera edición (1892) de Scipio Sighele, La muchedumbre delincuente. 

84 Sobre ello, la investigación de van Ginneken, Folla, Psicologia e politica. Pueden verse las obras 
de Sighele, 1 delitti della folla; Taine, Les origines de la France contemporaine, T. 1; Le Bon, La 
psicología política y la defensa social; Garofalo, La superstizione socialista; Rossi, Los sugestionadores 
y la muchedumbre; entrado el siglo XX, Joussain, Psychologie des masses, Corre, L'etnographie 
criminelle, En Latinoamérica el criterio era similar; puede verse Ramos Mejía, Las multitudes argen- 
finas; en otros cobraba acentos más racistas, Guerrero, La génesis del crimen en México; Bulnes, El 
porvenir de las naciones latinoamericanas, mucho más marcados en Nina Rodrigues, As raças huma- 
nas e a responsabilidade penal no Brasil; sobre ello, Correa. As ilusões da liberdade, p. 277. Hacían 
excepción los trabajos de Gabriel Tarde, especialmente Etudes de Psychologie Sociale y Les lois de 
Vimitation. 
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términos jurídicos la llevó a cabo Enrico Ferri (1856-1929), que fue el expositor más 
polémico de la llamada escuela positivista, que retomó la famosa defensa social donde 
la había dejado Romagnosi y la llevó a la pena como represión necesaria para neutra- 
lizar la peligrosidad. Ferri no fundó la responsabilidad en ninguna decisión sino en 
la pura circunstancia de vivir en sociedad. La responsabilidad era completamente 
objetiva: el ser humano era responsable por ser una célula del organismo social. En 
muchos sentidos, Ferri fue un hombre original. Entre sus méritos se cuenta haber 
bautizado con el nombre de criminal nato al descubrimiento de su maestro y el de haber 
tratado de compatibilizar el socialismo con el darwinismo en polémica con el divulga- 
dor reaccionario Haeckel*”, cuyo reduccionismo biológico heredado —al igual que 
Lombroso- de las teorías de Moleschott *, lo llevaba a hablar de la psicología de las 
células *, lo que desembocaría en los equivalentes del delito entre los animales y las 
plantas. Cabe observar que el delito parecía una categoría reservada a los hombres 
como seres biológicamente superiores, en tanto que en los inferiores, como las mujeres, 
los animales y las plantas, cundían los equivalentes. 


11. No obstante, la mayor genialidad de Ferri —al menos por el éxito que tuvo hasta 
el presente, en que se la reitera como verdad incuestionada— fue la invención de una 
inexistente escuela clásica del derecho penal, supuestamente integrada por todos los 
autores no positivistas, fundada por Beccaria y capitaneada por Carrara. Esta escuela 
abarcaba toda Europa y estaría integrada por pensadores iluministas de todas las 
nacionalidades, revolucionarios franceses, idealistas alemanes, aristotélicos y tomistas, 
criticistas y kantianos, hegelianos, krausistas, etc. Semejante escuela, que más pare- 
cería un parlamento pluripartidista, por supuesto que jamás existió, sino que a Ferri le 
resultó cómodo ponerle un rótulo común a todos los penalistas que no compartían sus 
puntos de vista. No pasa de ser la actitud autoritaria de quien considera que es el único 
poseedor de la verdad científica y caracteriza como metafísicos, precientíficos o clá- 
sicos a quienes aún no alcanzaron los niveles de su verdad. Si bien hoy se sigue 
mencionando una escuela clásica como antagónica a la escuela positivista, lo cierto 
es que la primera sólo existió en la cómoda rotulación autoritaria de Ferri. Lo que 
existió fue una disputa entre los positivistas y quienes no admitían sus puntos de vista. 
En la misma Italia, Luigi Lucchini (1847-1929)?! trataba a Ferri de simplista del 
derecho penal, en tanto que Ferri le motejaba espiritista del derecho penal. En medio 
de este enfrentamiento, salieron al cruce autores que trataron de lograr una síntesis 
entre ambas posiciones políticas y filosófico-penales, por lo cual también se pretende 
la existencia de una ferza scuola: Sabatini, Carnevale, Impallomeni, Alimena ”. Tam- 


$5 Sobre este autor, Gómez, Enrique Ferri; Areco, Enrique Ferri y el positivismo penal; De Marsico, 
Penalisti italiani, p. 111 y ss.; Spirito, Storia, p. 258. De su paso por la Argentina, Testena, Le conferenze 
di Enrico Ferri. 

$6 Su obra más difundida es Sociología Criminal (trad. de A. Soto y Hernández, última edición 
póstuma, al cuidado de Arturo Santoro, Sociologia Criminale); es un desarrollo de la obra que comenzó 
llamándose Los nuevos horizones del derecho y del procedimiento penal. Su obra más sistemática sobre 
derecho penal, Principii di Diritto Criminale. 

87 Sobre este autor: Búlsche, Ernst Haeckel, Toffoletto, Haeckel. 

$8 Moleschott, Die Kreislauf des Lebens; La circolazione della vita; La circulación de la vida. 

3 Haeckel, Die Weltréitzel; pero, en especial, El origen de la vida, p. 117 y ss. 

% y, Strassmann-Carrara, Manuale di medicina legale, p. 961 y ss., en el apéndice Carrara sintetiza 
las tesis positivistas, desarrolla el concepto natural del delito y sus equivalentes en los animales, los 
salvajes y los niños. Acerca de equivalentes subhumanos también, Parmelee, Criminología, p. 7 y SS.; 
Cárpena, Antropología criminal, p. 500. 

91 Su crítica al concepto de defensa social del positivismo, Lucchini, Le droit pénal et les nouvelles 
théories, p. 49 y ss.: sobre este autor, Bettiol. Scriti Giuridici, p. 143 y ss. En España, el contradictor 
del positivismo fue Aramburu y Zuloaga, La nueva ciencia penal; sobre la forma disvaliosa en que se 
la recibió en Halia, Vida, en “La nueva ciencia jurídica”, p. 3. 

2 Sabatini, Principii di Scienza del Diritto Penale, Alimena, Note filosofiche di un criminalista; del 
mismo, Principii di Diritto Penale, impallomeni. Istituzioni di Diritto Penale; Carnevale, Una terza 
Scuola di Diritto Penale, del mismo, Diritto Criminale; también, Crítica penal. 
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poco existió esta terza scuola, sino que se trató de autores que adoptaron posiciones más 
o menos eclécticas en un debate entre posiciones legitimantes del poder punitivo que 
optaban por concepciones de antropología filosófica que no admiten término medio. 
En efecto: lo que hubo fue un enfrentamiento entre la concepción reduccionista bioló- 
gica del ser humano —sostenida por el positivismo- y las distintas concepciones filo- 
sóficas del humano sostenidas por sus opositores, que trataban de dar a éste una 
jerarquía particular, señalándolo por algo, aunque estuviesen en total desacuerdo acer- 
ca de la señalización. Pero nada autoriza a considerar a todas las posiciones antropológicas 
que procuran o proporcionan un concepto filosófico del fenómeno humano como una 
corriente unitaria, salvo el positivismo romántico, que creía tocar el infinito con una 
ciencia fundada en la física newtoniana y en una concepción mecanicista del mundo. 


12. Dentro de la concepción positivista elaborada por Ferri, el delito no es la con- 
ducta de un hombre, sino el síntoma o signo de un mecanismo descompuesto: el delito 
es síntoma de peligrosidad; luego, la medida de la pena estaba dada por la medida de 
la peligrosidad. Es análogo al desperfecto en un artefacto mecánico: cuando se descom- 
pone, el operador lo quita de circulación durante el tiempo necesario para repararlo 
(sanción resocializadora) y, si eso es imposible, lo descarta y reemplaza (sanción 
eliminatoria). Pero puesto que el delito es síntoma, no tiene por qué ser único; de allí 
que postulasen la búsqueda de otros síntomas, que por la época se llamaron mala vida”, 
que era un confuso conjunto de todos los comportamientos que no respondían a la 
disciplina vertical policial de la sociedad industrial, traducido en la libre punición del 
mero portador de los signos del estereotipo. Ese fue el fundamento del estado peligroso 
sin delito”, por el que se pretendía penar a los vagos, mendigos, ebrios, consumidores 
de tóxicos, prostitutas, homosexuales, jugadores, rufianes, gigolós, adivinos, magos, 
curanderos, religiosos no convencionales, etc., sin que cometiesen cualquier delito, en 
función de su pretendida peligrosidad predelictual. 


13. El tercer representante del positivismo italiano fue Rafael Garofalo (1851- 
1934), cuya principal obra fue la Criminología que, por cierto, no se ocupaba de lo que 
hoy se entiende por tal”, A diferencia de Ferri —que era un político socialista % aunque 
terminó como senador fascista— y de Lombroso —que era un científico de familia ju- 
día—, Garofalo fue un aristócrata que lució con orgullo su título de barón y llegó a ser 
procurador del reino, por lo cual sus ideas se hallan más cerca del divulgador del 
monismo darwiniano, Haeckel. Garofalo toma un decidido partido contra el socialis- 
mo”, de modo cercano al racista Le Bon”. No oculta su autoritarismo, su índole 
esencialmente antidemocrática ni la extrema frialdad genocida de su pensamiento. Con 
Garofalo queda clara la tesis de la guerra al delincuente y el positivismo italiano 
alcanza su más ínfimo nivel de contenido pensante. 


14. Si bien no existió una escuela clásica, no es simple caracterizar la escuela 
positivista, porque entre Lombroso y Ferri las diferencias son grandes, pero lo son aun 
más respecto de Garofalo, que representa una clarísima vertiente jusnaturalista, teñida 
fuertemente de platonismo, aunque pretendiendo llegar a la objetividad valorativa por 
una vía que presumía de científica. El objetivo mismo de su investigación indica esta 


93 Niceforo y Sighele escribieron sobre la mala vida en Roma (La mala vita a Roma); Constancio 
Bernaldo de Quiróz sobre la mala vida en Madrid. En Argentina, Gómez, La mala vida en Buenos Aires, 
con prólogo de José Ingenieros que se refiere a ese heterogéneo conjunto como un grupo biológicamente 
inferior por sus genes. 

% y, Ruíz Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales. 

25 Garofalo. Criminología (trad. de Pedro Dorado Montero: La Criminología); de su restante obra: 
Di un criterio positivo della penalità. 

% Su artificiosa compatibilización del socialismo con el positivismo la intenta en Ferri, Socialismo e 
criminalità, también, Socialismo e scienza positiva (Darwin, Spencer, Marx). 

9 Garofalo, La superstizione socialista. 

% Le Bon, Psicología del socialismo. 
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tendencia: toda su obra se orienta a procurar un concepto de delito natural. La tensión 
entre el principio positivista (todo el saber debe ser experimental) y el organicismo se 
hace plenamente evidente en Garofalo, quien se afilia a un organicismo —que nada tiene 
de experimental- y se distancia del cientificismo tan caro al positivismo. Garofalo 
percibió que no podía negar históricamente el relativismo valorativo: prácticamente no 
hay conducta que siempre y en todas las culturas haya sido considerada criminal. Como 
se percata de que por el análisis de los datos no puede llegar a su deseado delito natural, 
se lanza a su búsqueda apelando al análisis de los sentimientos, O sea, por una vía 
irracional. Abandona así el camino positivista, en que otros habían tratado de hallar 
el delito natural -los equivalentes entre los seres inferiores— y emprende la búsqueda 
por la vía de los sentimientos, lo cual, como apelación sin duda irracional, lo hizo caer 
en el etnocentrismo más ingenuo, es decir, en la consideración acrítica de su propia 
cultura como superior. El etnocentrismo garofaliano no estaba nada exento de racismo, 
pues se refería con desprecio a las tribus degeneradas, que son las culturas que no 
responden a lo qué considera que debía ser el sentimiento moral. Para Garofalo, las 
culturas que no compartían las pautas valorativas europeas eran tribus degeneradas 
que se apartaban de la recta razón de los pueblos superiores y que eran a la humanidad 
lo que el delincuente es a la sociedad, esto es, seres inferiores y degenerados ”. 


15. Garofalo sostenía que hay dos sentimientos básicos, que son los de piedad y 
probidad (o justicia), que se van desarrollando en forma de hacerse cada vez más 
evolucionados, delicados y finos. Afirmaba que por debajo de todas las modalidades 
históricas existen estos sentimientos y que el delito siempre los lesiona. Por ello, 
construía una clasificación natural de los delitos, según el sentimiento que lesionasen 
y, deduciendo a partir de este dogma, afirmaba que quienes carecen de estos sentimien- 
tos deben ser expulsados de la sociedad, lo que recuerda un tanto la pérdida de la paz 
de los germanos. No se detenía ante la pena de muerte, que consideraba más piadosa 
que la prisión perpetua en el caso de los irrecuperables. Así llegaba a sostener la 
necesidad de una guerra santa cultural contra la criminalidad, afirmando con singular 
sinceridad que con una matanza en el campo de batalla la Nación se defiende de sus 
enemigos exteriores y con una pena capital de sus enemigos interiores o, 


16. En Garofalo se hallan todos los argumentos que habrían de ser usados por los 
totalitarismos y los autoritarismos, pues culminaba en un derecho penal idealista, con 
una tabla de valores que él conocía por pertenecer a la civilización superior, y que quien 
desconociese debía ser aislado o muerto, en caso que no se le pudiese hacer inocuo por 
otros medios. Este platonismo burdo fue instrumentado políticamente en Alemania por 
Nicolai en 1933, en su panfleto La teoría jurídica conforme a la ley de las razas '%!. 
Según Garofalo la ley segregatoria y eliminatoria de los delincuentes cumplía en la 
sociedad la función que los darwinistas asignaban a la selección natural. Nicolai tomó 
esta idea y, sosteniendo arbitrariamente una pretendida similitud con el sistema repre- 
sivo de los germanos, dedujo que este sistema permitió la selección que llevó a una raza 
superior, al eliminar los elementos degenerados e impedir que transmitieran sus taras. 
Sostuvo que cuanto más germano y nórdico es un pueblo, menor es su índice de 
criminalidad. Según Nicolai, la función del derecho penal era la defensa de la sociedad 
de sus elementos corruptores, antivitales y antisociales. Para defender la pureza de la 
raza, propugnaba graves sanciones a los arios que contrajesen matrimonio con no arios. 
Por supuesto que Nicolai no podía menos que partir de la teoría del determinismo 
biológico, afirmando que la teoría del libre albedrío y la de los factores sociales del 
delito eran invenciones judeo-orientales y marxistas. 


% Garofalo, La Criminología, pp. 77, 83 y 102. 
100 Garofalo, La Criminología, p. 133. 
10% Nicolai, Die rassengeserzliche Rechtslehre. 
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17. No siempre se ponen de manifiesto las consecuencias prácticas del spencerianismo 
penal o positivismo criminológico (o versión criminológica del darwinismo socioló- 
gico) y a ello se debe que conserve vigencia el concepto de peligrosidad, como si fuese 
un producto neutro o inofensivo del discurso, cuya genealogía y sentido parecen caer 
en el olvido. El positivismo peligrosista representa una clara vuelta al paradigma 
organicista y. por ende. a la estructura del Malleus maleficarum, en una versión en la 
que el mal cósmico que amenaza a la humanidad es su degeneración, decadencia 
biológica o atraso en el proceso evolutivo. Aun en la versión spenceriana del racismo, 
cualquier concesión que obstaculizase la crueldad lineal de su planteamiento implicaba 
un riesgo inadmisible de que los inferiores controlasen y destruyesen lo que los supe- 
riores habían logrado. En sus versiones más transparentes, el desorden y la rebelión 
eran expresión de inferioridad biológica: eran inferiores biológicos los líderes de la 
Comuna de París y los anarquistas y, pocos años después, la revolución bolchevique 
sería considerada un producto de la decadencia genética de la humanidad '”. Las 
consecuencias de este paradigma organicista se manifestaban con toda claridad y 
sinceridad en el discurso penal del positivismo, tanto en cuanto a las penas como a la 
legitimación del poder punitivo. 


18. En cuanto a las penas, la lógica consecuencia de la concepción biologista fueron 
las penas eliminatorias (muerte, deportación) y la castración y esterilización (de delin- 
cuentes y de otros peligrosos, particularmente enfermos mentales). Por supuesto que 
la responsabilidad en estas penas no puede atribuirse al positivismo italiano, sino 
particularmente al spencerianismo penal inglés (que inventó la eugenesia con Galton '%) 
y a los predecesores y continuadores franceses de Gobineau, que se remontan a la 
psiquiatría racista de Morel (1809-1873) '%, Se sancionaron leyes de esterilización en 
la mayoría de los estados norteamericanos, en algún cantón suizo, en Suecia, en 
Dinamarca y, mucho más tarde, en la Alemania nazi '%. En gran medida fue resultado 
de la irrupción de la agencia médica en el sistema penal que, en alianza con las 
corporaciones policiales, impuso su discurso a las agencias jurídicas. La pugna entre 
las agencias médicas y jurídicas se presentó con caracteres coyunturales diferentes en 
cada país 1%, 


19. El penalismo liberal había creado un discurso que se movía entre la legitimación 
y la limitación del poder punitivo, pretendiendo deducir la segunda de la primera, 
buscando un fundamento único para ambas. Pero el mismo poder punitivo que preten- 
día limitar inventó las agencias policiales, cuya fuerza fue creciendo de modo tan 
formidable que muy pronto superó ampliamente a las jurídicas y entró en competencia 
con las políticas. Sin embargo, desde el comienzo y aun antes de los sucesos de 1848, 
con toda claridad había detectado sus dificultades operativas en los límites para operar 
contra las clases peligrosas '%, sospechosamente muy similares a las que después se 
formalizarían en el confuso discurso de la mala vida '% y de las enfermedades popu- 
lares 1. En cierto momento encontraron como aliado al poder médico y elaboraron el 


102 Así, Stoddard, The Revolt against Civilization. 

103 Galton, Hereditary Genius. 

10% Morel, Traité des dégénérescences physiques, intellectuelles et morales de l'espèce humaine; 
también, Traité des maladies mentales; Lombroso. Gina, I vantaggi della degenerazione. Una explo- 
ración de los estudios de degeneración en España en Alvarez-Uría. Miserables y locos, p. 212 y ss. 

105 Pueden hallarse importantes datos en el relato de Saldaña, El derecho penal nacionalsocialista 
vel Congreso Penitenciario de Berlín. La neutralidad con que trataba el tema, De Veyga, Degeneración 
y degenerados, un amplio panorama en Chorover, Del génesis al genocidio. 

1% Cfr. Darmon, Médicos e assassinos na Belle Epoque; también Harris, Assassinato e loucura; 
Carrara, S., Crime e loucura, Mendes Corrêa, Da biologia á história. 

t07 1a expresión es utilizada por primera vez por un policía de París, Frégier, Des classes dangereuses 
de la population dans les grandes villes. 

108 Además de los autores citados en este tema, v. Ferrero, Storie nere di fine secolo. La mala ltalia. 

t! Expresión ampliamente usada; por ej.. Rénon, Les maladies populaires. 
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discurso legitimante del ejercicio de su poder más amplio que pueda concebirse, para 
lo cual archivaron el paradigma contractualista y volvieron al organicista, resurgiendo 
la total identificación de la pena con la coacción policial y la integración del derecho 
penal y procesal penal con la criminología y la criminalística, en un nuevo modelo 
integrado que reproducía el esquema del Malleus, conforme al cual el derecho penal 
positivista se lanzaba a la búsqueda libre de los signos del mal (peligrosidad), pasán- 
dose a despreciar la legalidad como un obstáculo formal, a considerar a la defensa y a 
la acusación como colaboradores del tribunal (que debían asistirlo para que percibiera 
mejor los signos y síntomas de la peligrosidad) y a propugnar la prisión preventiva para 
cualquier delito. El discurso jurídico tutelar —que había hecho innecesaria la defensa 
para los niños e incapaces- se transfirió a todo el sistema penal porque, en definitiva, 
el delincuente era también un inferior (identificación del niño, el salvaje y el delincuen- 
te)!*%, Todo límite al programa policial de eliminación de la población molesta y 
diferente fue considerado un prejuicio liberal y cualquier razonamiento jurídico una 
abstrucidad alemana. Toda persona diferente era considerada peligrosa y debía ser 
patologizada y eliminada, incluso en su propio provecho, porque por su inferioridad no 
reconocía el bien que el sistema penal le brindaba. La sociedad debía disciplinarse y 
homogeneizarse y el poder punitivo era el encargado de llevar a cabo esta empresa 
civilizadora, removiendo los obstáculos que los atávicos y colonizados oponían al 
progreso. El derecho penal cayó en un hueco de pensamiento tan poco imaginable que 
su degradación a discurso de corrupción policial fue inevitable. Nunca fue tan cierto 
que la ciencia no piensa como en este renacimiento brutal de la inquisitio. El discurso 
jurídico-penal quedó reducido prácticamente a una combinación de ideología 
inquisitorial policial con el apartheid. 


IL. Versiones positivistas con tendencia al pensamiento 


1. Hubo versiones que, pese a moverse dentro del paradigma positivista de la época 
e incluso posteriores, no cayeron tan bajo en su contenido pensante. Es posible señalar 
varias !!!, pero las más importantes y originales son los dos positivismos que conflu- 
yeron en la época de la lucha de escuelas alemana, en que se enfrentaron la criminología 
positivista por un lado, con el positivismo jurídico por el otro, teniendo como máximos 
representantes a Liszt y a Binding respectivamente. También debe mencionarse, más 
por su originalidad que por la escasa trascendencia que en Su tiempo tuvo su pensamien- 
to, la versión que del positivismo proporcionó Dorado Montero, que puede ser consi- 
derado la versión del positivismo correccionalista español. 


2. Franz von Liszt (1851-1919) !!? concibió una gesamte Strafrechtswissenschaft 
(ciencia total del derecho penal) que se encargaba de tres tareas investigativas: (a) 
criminológica: era la verdadera función científica o de indagación de las causas del 
delito y del efecto de las penas; (b) político criminal: era la tarea valorativa que surgía 


10 Sobre ello, Herren, Freud und die Kriminologie. 

11 En ltalia podría señalarse el giro normativista que toma con Grispigni, Derecho Penal haliano, 
(trad. de Isidoro De Benedetti); y con Florian, Parte Generale del Diritto Penale. La Unión Internacional 
de Derecho Penal fue fundada por von Liszt, el holandés van Hamel y el belga Prins. Estos últimos 
también constituyen variables menos marcadas del positivismo: sobre Gerard Anton van Hamel, van 
Heijnsbergen, Gescheidenis der Rechtswetenschap in Nederland, p. 226; Prins, La defensa social y las 
transformaciones del derecho penal; del mismo, Science Pénale et Droit Positif. Respecto de los tres 
autores y la Unión Internacional, el número de 1952 de la “Revue Internationale de Droit Pénal”, 
conmemorativo, con aporte de varios autores. 

H2 Sobre Liszt, Schmidt, Eb., Einführung, p. 350 y ss.: del mismo, en “Fest. f. Julius von Gierke”, 
p. 201 y ss.; en ZStW, 1969, p. 685 y ss. se publica el “Gedáchnisschrift f. Franz von Liszt”, con 
importantes contribuciones. Baumgarten, en “Schw. z. f. Str.”, 1937. p. 1 y ss.; Georgakis, 
Geistesgeschichtliche Studien zur Kriminalpolitik und Dogmatik Franz von Liszt. Sobre su influencia 
en Radbruch, Martínez Brctones, Gustav Radbruch. Vida y obra. p. 26 y ss. 
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como resultado de la científica; y (c) derecho penal (dogmática), como tarea pedagó- 
gica, que consistía en ponerle límites a la política criminal !''%. La originalidad de Liszt 
consistía en concebir a la dogmática como limitadora de la política criminal. Conforme 
a ello, la política criminal resultaba legitimada dentro de los límites de la dogmática, 
que era, en palabras del autor, la Carta Magna del delincuente. La pena cumplía una 
función de prevención especial, pero siempre dentro de los límites dogmáticos. La 
diferencia con el positivismo italiano fincaba en que para éste había únicamente una 
causalidad material o física (monismo), en tanto que para Liszt, había dos cadenas 
causales o causalidades paralelas: una física y otra espiritual (dualismo). Esta tenden- 
cia se puede remontar a Spinoza y en Alemania se opuso a ella el monismo de Haeckel, 
que era corriente en esa época, a tal punto que sobre el dualismo se fundó la primera 
psicología experimental ''*, En el plano teórico, le permitía a Liszt disponer de otra 
causalidad con la cual limitar la imputación. Esta percepción de von Liszt en cuanto 
a concebir al poder punitivo enfrentado a la dogmática penal es algo que, como se ha 
señalado, debe rescatarse y conserva plena vigencia. Con una concepción liberal del 
estado, von Liszt no podía perder de vista que Montesquieu no era un ingenuo. No 
obstante, su positivismo le llevaba a elevar a la criminología al nivel de verdadera 
ciencia y a degradar al derecho penal al de un arte práctico que se imponía por pura 
necesidad política. El carácter científico de su criminología etiológica legitimaba el 
poder punitivo que en ella se fundaba. 


3. El principal contradictor de Liszt fue Karl Binding (1841-1920), cuya más im- 
portante obra fue la monumental Die Normen und ihre Úbertretung (Las normas y su 
violación) ''5. Binding sostenía la tesis de la pena como retribución y se refugiaba en 
el positivismo jurídico. Su crítica al positivismo criminológico '!$ era de una claridad 
admirable: Cuando los sociólogos consideran al delito en su dañosa consecuencia 
social, se hallan cerca de estimarlo como síntoma de la peligrosidad social de su autor. 
Este aparece, pues, como un incapacitado social, como portador de disposición asocial 
o antisocial y por ello como peligroso para el futuro. Este juicio de peligro lo dicta la 
sociedad cuidando su futura seguridad: es un juicio de miedo. Pero peligrosos pueden 
ser quizá los alienados en más alto grado que los que gozan de salud mental. ¡La gran 
bipartición jurídica de los hombres cae al suelo! Es obvio que así la responsabilidad 
no puede jugar ningún papel. La llamada responsabilidad social de Ferri no es res- 
ponsabilidad. La imputabilidad, la culpabilidad y la pena de culpabilidad se han 
perdido irremisiblemente. El llamado culpable se ha cambiado en un peligroso sin 
culpa. Pero contra su peligrosidad, la sociedad debe asegurarse, y lo hará con su 

intervención policial en lugar de la judicial, pero señala el mal reputado nombre de 
la medida policial con la antigua dignidad de la pena, ocultando así su horror al lego 
ignorante, la reconocibilidad de su quiebra radical con el concepto histórico jurídico. 
¡Y lo cierto es que el pobre tiene mucho más motivo para aterrorizarse ante los que 
luchan contra la peligrosidad que ante los peligrosos, es decir, ante los “soi-dissant” 
criminales! Puesto que se trata de una teoría con semejante desprecio de la persona- 
lidad humana general, con semejante inclinación a victimar en el altar del miedo a 


113 Liszt sintetizó su ideología en 1882 en su célebre Programa de Marburgo, en ZStW, 1883, p. 1 y 
ss., reproducido luego en Sirafrechiliche Aufsätze und Vorträge, p. 126 y ss. (trad. italiana con intro- 
ducción de Alessandro Calvi, La teoria dello scopo nel diritto penale; en castellano, La idea de fin en 
el derecho penal, trad. de Enrique Aimone Gibson, revisión técnica y prólogo de Manuel de Rivacoba 
y Rivacoba). 

14 Wundt, Sistema de la filosofía científica; del mismo, Introducción a la filosofía. 

115 Die Normen und ihre Ubertretung; de sus restantes obras, las más difundidas, Grundriss des 
deutschen Strafrechts (Leipzig, ocho ediciones entre 1879 y 1913); Handbuch des Strafrechts. 

116 En igual sentido crítico, Gretener, en “Fest. f. Binding”, L p. 521; Birkmeyer, Studien zu dem 
Hauptgrunsatz der modernen Richtung im Strafrecht, “nicht die Tat, sondern der Täter its zu bestrafen”, 
del mismo, Was Lässt von Liszt vom Strafrecht übrig? Eine Warnung vor der modernen Richtung im 
Strafrecht. 
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miles de humanos de carne y hueso, sin miramientos y sobre las pruebas más defec- 
tuosas, una teoría de tamaña injusticia e ilimitada arbitrariedad policial, prescindien- 
do del presente, no ha encontrado secuaces fuera de los tiempos en que el terror ha 
dominado. Si tuviera éxito, esta teoría desencadenaría un tempestuoso movimiento 
con el fin de lograr un nuevo reconocimiento de los derechos fundamentales de la 
personalidad Y. 


4. En su obra más importante Binding desarrolló con mayor extensión su famosa teoría de las 
normas, que se mencionará reiteradamente. Definiendo a las normas como prohibiciones omanda- 
tos de acción, Binding afirmaba que el delito choca contra esas prohibiciones o mandatos, pero no 
contra la ley penal. Normas son, por ejemplo, las de] Decálogo, pero las normas no pertenecen a la 
ley penal ni están en ella. Las normas se deducen de los tipos legales, es decir, de la ley penal: si se pena 
el hurto deducimos que hay una prohibición de hurtar, si se pena la omisión de auxilio, deducimos 
que hay un mandato de auxiliar. Pero ni la prohibición ni el mandato (las normas) están en la ley. De 
allí concluía Binding que el que hurta u omite auxiliar no viola la ley penal sino que lacumple, violando 
la norma, que está fuera de la Jey penal pero que conocemos a través de ella. Las normas, por la 
circunstancia de estar fuera de la ley penal, no perdían su carácter jurídico sino que eran mandatos 
jurídicos que noestaban motivados en la amenaza de pena. No admitía laexistencia de normas penales 
sino de normas jurídicas, siendo la violación de algunas normas jurídicas (carácter fragmentario o 
discontinuo del derecho penal) lo que se conmina con una pena. 


5. Pedro García Dorado Montero (1861-1919) !!? fue profesor en la Universidad de 
Salamanca y su obra más difundida es una recopilación de trabajos publicados con el 
título de El derecho protector de los criminales **”. En Dorado se dio un cruce espec- 
tacular de influencias filosóficas: por un lado, el krausismo recién importado a España; 
por otro, la influencia positivista que recibe en Italia; a ello suma su inclinación política 
hacia el anarquismo con algunos acentos socialistas y su originaria formación católica 
que luego abandonó, aunque sin hacer una profesión de anticatolicismo. Pese a ello, 
se cuenta que el obispo local lo excomulgó. Su vida fue la de un profesor universitario, 
permanentemente en Salamanca, alejado de la política activa y en modo alguno era un 
revolucionario práctico, pues advertía sobre el peligro de los cambios sociales sin 
preparación. Este torbellino de influencias dio por resultado que Dorado fuese el más 
coherente de los positivistas. 


6. Exactamente a la inversa de Garofalo, Dorado negó el delito natural, afirmando 
que todos los delitos son creaciones políticas y que es el estado el que erige en delitos 
determinadas conductas. Por otro lado, afirmaba el determinismo: el hombre está 
determinado a la realización de ciertas conductas, pero como algunas de ellas son 
criminalizadas por el estado, éste no tiene ningún derecho a defenderse, sino, cuanto 
más, a educar al hombre para que no las realice. Este es el contacto de Dorado con el 
correccionalismo: no hay responsabilidad penal, hay sólo un derecho del delincuente 
a ser mejorado por la sociedad (su famoso derecho protector de los criminales, con el 
que reemplazaba al derecho penal). Fue así como Dorado hacía desaparecer el derecho 
de la sociedad a defenderse (defensa social) y, consiguientemente, la responsabilidad 
penal misma, que no era concebible dentro del esquema peligrosista y determinista del 
biologismo positivista. Su coherencia era impecable, pues partiendo de los mismos 
postulados positivistas, sólo que sin pretender que la comprobación empírica de datos 


117 Binding, Normen, 1, p. 464. 

118 Sobre este autor, Rivacoba y Rivacoba, El centenario del nacimiento de Dorado Montero, del 
mismo, prólogo a Dorado Montero. Bases para un nuevo derecho penal, AA.VV. en “Homenaje a 
Dorado Montero”, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, Madrid. 1971: Antón Oneca, La utopía 
penal de Dorado Montero: Blanco Rodríguez, El pensamiento sociopolítico de Dorado Montero. 

112 Del mismo, además: Nuevos derroteros penales, Problemas de Derecho Penal; Valor social de 
leyes y autoridades, Contribución al estudio de la historia primitiva (El derecho penal en Iberia). La 
bibliografía de Dorado en, Bernaldo de Quiróz, prólogo a Dorado Montero. Naturaleza y función del 
derecho (obra póstuma); Antón Oneca, op. cit., p. 24 y ss. 
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indique los valores o desvalores, como aspiraba el positivismo italiano, llegaba a un 
resultado exactamente inverso a éste. El planteo no podía ser más claro: puesto que el 
estado quiere prohibir determinadas conductas a los humanos, y los humanos no son 
libres sino que están determinados para realizarlas, los humanos deben ser mejorados 
o educados para no caer en ellas, no siendo éste un derecho del estado sino de los 
humanos que viven en sociedad. De allí el nombre con que es conocida su teoría: el 
derecho protector de los criminales. 


7. Dorado Montero fue un alma generosa, de castellana hidalguía rayanaen la ingenuidad. Atacaba 
el nullum crimen sine lege, pero no para sostener el derecho penal autoritario sino porque concebía 
un gran cambio social, en que el delincuente fuese tratado como un ser necesitado y la sanción como 
un derecho subjetivo. En semejantes ideas no es posible desconocer tanto su generosidad como su 
peligrosidad. Si Dorado hubiese sobrevivido veinte años más, seguramente hubiese rectificado su 
pensamiento, aterrado ante la realidad. No obstante, es altamente interesante su posición respecto de 
la justicia, de claro cuño anarquista: La justicia es una forma de la fuerza y la prepotencia; y la 
injusticia o delito es una rebeldía abortada contra la imposición de la fuerza prepotente y una 
manifestación de debilidad efectiva. La diferencia entre delito y pena está en que los ataques 
delictuosos de los criminales son realizados por personas que no tienen la fuerza bastante para 
imponerse a los demás '. Deestaidea de identidad de males entre delito y pena establece la condición 
de proporcionalidad. 


TIT. La crisis del positivismo 


1. En 1890 el mundo moderno sufrió su primera gran crisis económica !?!, Esa 
recesión comenzó a poner en duda la linealidad del progreso. Unos años después, el 
Japón apareció jugando un papel de peso en las decisiones mundiales, siendo la 
primera vez que una potencia asiática cobraba esa importancia. La guerra de 1914- 
1918 cambió el mapa de Europa, ésta perdió un primado hasta entonces no discutido, 
cayó un orden que se consideraba asentado e inconmovible y quedaron los vencedores 
y los vencidos sumidos en un desastre crítico. La pérdida de confianza en la 
progresividad lineal, que se fue acentuando a medida que los acontecimientos se 
sucedían, tuvo su reflejo científico social, que fue la introducción de los conceptos 
sistémicos en sociología por obra de Emile Durkheim (1855-1917) '2, lo que impli- 
caba un importante cambio respecto del organicismo positivista: ya no se trataba de 
la imagen de un organismo que expulsa a células enfermas en forma mecánica, sino 
que el delito visto como fatalidad social desde la totalidad de la sociedad, al igual que 
todos los fenómenos sociales, presenta también una función positiva que consiste en 
fortalecer la conciencia colectiva mediante el rechazo que provoca. Aunque con 
Durkheim no se abandonaba completamente el paradigma organicista, dado que todo 
funcionalismo sistémico tiende a provocar respuestas análogas a las organicistas, lo 
cierto es que se apartaba notoriamente del maniqueísmo positivista (análogo al del 
Malleus) y de la certeza que fundaba su crueldad genocida. No obstante, el positivis- 
mo penal había cundido en la Argentina, especialmente en versión ferriana '%, y su 


1 Dorado Montero, El derecho protector de los criminales. 1. pp. 24-25. Con razón se sostuvo que 
al suprimir la pena por la protección —con el argumento de que se hace un bien- se elimina al defensor, 
a las garantías. etc., lo que no resuelve los problemas (v. Montes, Derecho Penal Español, 4, p. 218). 

13 Cfr. Niveau, Historia de los hechos económicos contemporáneos. 

122 Durkheim, De la division du travail social, Les règles de la méthode sociologique; Le suicide. 
Etude de sociologie; sobre este autor, Lukes, Emile Durkheim; Alpert, Durkheim. 

123 Merecen recordarse el trabajo de divulgación de Lombroso de Drago, Los hombres de presa; la 
conocida obra de Ingenieros, Criminología; Norberto Piñero. en la cátedra desde 1887 (sus apuntes de 
clase: Romañach-Miranda Naón, Apuntes de Derecho Penal); Piñero, Derecho Penal, Apuntes tomados 
en la Facultad de Derecho al profesor de la materia por C.A.A.; Bunge, Casos de derecho penal, p. 
XLI; Gómez, Criminología argentina. del mismo, Tratado; Moyano Gacitúa, Curso de Ciencia Crimi- 
nal y Derecho Penal Argentino: del mismo. La delincuencia argentina ante algunas cifras y teorías. 
Areco, Psicología legal: Montes de Oca, Represión: Pavón, La defensa social, p. 35: Ramos. Curso; 
Laplaza, en “Criminalia”, México, 1941; Silva Riestra, Evolución de la enseñanza del derecho penal 
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retroceso demoró muchos años en pasar de la filosofía '?* al derecho penal !2, siendo 
dudoso que lo haya hecho por completo. 


2. Pero no fue sólo en la ciencia social que se produjo la crisis. El positivismo era 
un paradigma que se fundaba en la física de Newton '? y, algunos años más tarde, ésta 
entró en crisis definitiva y la física empezó a sufrir transformaciones insospechadas. 
La filosofía comenzó a curarse en salud mediante la distinción entre tiempo existencial 
y tiempo físico, pero igualmente no pudo evitar las consecuencias de que, desde la 
propia física, se admitiera sin pestañear que el tiempo se curva en varios sentidos frente 
a focos de altísima gravitación y de que las cosmologías macrofísicas contemporáneas 
presentaran límites curvos y universos interpenetrados. Lo cierto es que el ser humano 
no alcanza a vivenciar esta cosmología contemporánea, a huir del concepto lineal del 
tiempo ni del espacio euclidiano, aunque quizá todo esto sea la apertura hacia la 
superación de la venganza, no libre de peligros irracionalistas y de abruptas caídas del 
pensamiento análogas al positivismo peligrosista. 


en la Universidad de Buenos Aires. Una obra mucho más prudente fue la de Dellepiane, Las causas del 
delito. Sobre sus efectos en el país, Cuevas del Cid, Introducción al estudio del Derecho Penal, p. 264; 
Romero, El control social del “estado peligroso”; Vezzetti, La locura en la Argentina, Salvatore, 
Criminología positivista, reforma de prisiones, y la cuestión social obrera en Argentina. 

124 En filosofía se fue apartando de esta corriente Rivarola, Escritos filosóficos (v. los sucesivos 
programas de su cátedra de ética). Sobre este autor, Velasco, La vida y obra del maestro Dr. Rodolfo 
Rivarola; Farré, Cincuenta años de filosofía en Argentina, p. 45 y ss. El más decidido adversario 
filosófico fue Korn, Obras; Zalazar, Libertad y creación en los ensayos de Alejandro Korn; Cfr. también 
la bibliografía indicada por Farré, p. 101. 

125 Si bien tuvo un pionero que defendió las concepciones antropológicas liberales (Lozano, La 
Escuela Antropológica y Sociológica Criminal). pasó inadvertido. La reacción definitiva se abrió con 
Soler, Exposición y crítica a la teoría del estado peligroso, en abierta polémica (p. 190) con Jiménez 
de Asúa, El estado peligroso. Nueva fórmula para el tratamiento penal y preventivo. 

126 El propio Ferri, en sus últimos años, se percató del naufragio del positivismo y trató de distanciarse 
de éste, afirmando que el positivismo penal no dependía del filosófico; v. Ferri, en “Rev. Penal Argentina”, 
IV, 1924, p. 5 y ss.; y en “Difese penali e studi di Giurisprudenza”, t. HI. 


Capítulo IX: El impulso pensante y sus obstáculos 


AA.VV., Hommage a Marc Ancel, París, 1975; AA.VV., Zona abierta, 70/71, La teoría de los 
sistemas autorreferenciales, Madrid, 1995; Adorno, Theodor, Dialéctica negativa, Madrid, 1992; 
Aftalión, Enrique R., La escuela penal técnico-jurídica y otros estudios penales, Buenos Aires, 
1952; Albrecht, Peter-Alexis, El derecho penal en la intervención de la política populista, en “La 
insostenible situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 473 y ss.; Alexander, Jeffrey C., Las 
teorías sociológicas desde la segunda guerra mundial, Barcelona, 1984; Ancel, Marc, La réforme 
pénal soviétique, París, 1962; Anderson, Perry, La cultura represiva. Elementos de la cultura 
nacional británica, Barcelona, 1977; del mismo, Modernidad y Revolución, en “El cielo porasalto”, 
N° 4, 1992; también, Tras las huellas del materialismo histórico, Madrid, 1986; Una cultura a 
contracorriente, en Zona Abierta, N°? 57/58, 1991, p. 139 y ss.; Anossov, J.J., L'analogia nel diritto 
penale, en “Giustizia penale”, 1934, p. 171 y ss.; del mismo, Ancora sull'analogia, en la misma, 
1935, p. 201 y ss.; Antonetti, Guy, Histoire contemporaine politique et sociale, París, 1986; Apel, 
Karl Otto, Teoría de la verdad y ética del discurso, Barcelona, 1991; Ayer, A. J., El positivismo 
lógico, México, 1965; Ballweg, Ottmar, Zu einer Lehre von der Natur del Sache, Basel, 1960; 
Baratta, Alesandro, 11 problema della natura del fatto. Studi e discusioni negli ultimi dieci anni, en 
“An. Bib. di Filosofia del Diritto”, 1968, p. 227 y ss.; del mismo, Criminologia critica e critica del 
diritto penale, Bolonia, 1982; también, Por una teoría materialista de la criminalidad y del control 
social, en “Estudios Penales y Criminológicos”, Sgo. de Compostela, 1989; Derechos humanos: 
entre violencia estructural y violencia penal. Por la pacificación de los conflictos violentos, Bogotá, 
1989; Criminologia liberale e ideologia della difesa sociale, en “La Questione Criminale”, Bolonia, 
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L Modernidad y estado de derecho 


1. El positivismo peligrosista -como renuncia al pensamiento- había dejado de 
plantearse el problema del estado de derecho, cuestión prohibida por su grosera meto- 
dología policial. El tema debió ser retomado cuando naufragó el discurso legitimante 
fundado en la pretendida ciencia natural. Sin embargo, no debe creerse que el descré- 
dito del discurso positivista racista (reduccionismo biológico) provocó una elevación 
del contenido pensante por mero efecto mecánico, pues buena parte del saber penal 
dedicó sus afanes a legitimar el poder punitivo con equivalentes del peligrosismo, pero 
en discursos que mencionan el estado de derecho, incluso afirmando la necesidad de 
su reforzamiento. 


2. El estado de derecho, concebido como la contención del estado de policía, 
orientado por el modelo ideal en que todos los partícipes se someten por igual a la ley, 
tiene enemigos externos e internos a su propio discurso, dado que ante la realidad que 
verifica la disparidad del modelo ideal respecto de los estados históricos -que es su 
esencia dialéctica—, (a) los enemigos externos al discurso lo descalifican como utopía 
irrealizable, en tanto que (b) sus enemigos internos niegan la disparidad (la ignoran o 
la excluyen del discurso) y anulan su dialéctica esencial. Paradigmáticos enemigos 
externos serían los discursos del autoritarismo reaccionario (de De Maistre hasta 
Schmitt, pasando por Spengler), en tanto que serían internos los discursos idealistas 
(jurídicamente traducidos como cosificación de la normatividad), que hallan su origen 
en la legitimación artificiosa del poder punitivo inserta en los discursos originarios (los 
llamados hegelianos de derecha) !. 


3. El estado de derecho es un producto de la modernidad. La idea de modernidad es 
filosófica y no simplemente política y menos aún jurídica, lo que hace que el inevitable 
referente ideológico de estas posiciones sea Hegel, como autor que inauguró la 
problematización, o sea el planteo filosófico de la modernidad”. Se trata de un concepto 
no creado por Hegel, pero que éste explicitó como problemática. Sin perjuicio de 
advertir sobre su excesiva simplificación, es posible esquematizar el debate posterior, 
hasta el presente, como enfrentamiento entre hegelianos de izquierda, de derecha y 
antihegelianos: (a) para los primeros la modernidad sería un proyecto aun no realiza- 
do; (b) para los segundos ya realizado y (c) para los terceros irrealizable. En este 
esquema, los primeros se inclinarían a dudar —al menos- de la legitimidad de la 
coerción penal; los segundos a legitimarla en medida sectorialmente limitada; y los 
terceros a regresar a la legitimación corporativa premoderna. El esquema se complica 
en su interferencia con la filosofía y la política, porque (a) la idea de modernidad 
(filosófica) fue cuestionada por los filósofos (Nietzsche en el siglo XIX y Heidegger en 
el siglo XX), sin posibilidad de transferencia mecánica de las consecuencias para la 
idea (política y jurídica) del estado de derecho; y porque (b) el poder político se apoderó 
de los conceptos y los violó con frecuencia: desde la posición del proyecto aún no 
realizado se llegó a la negación del estado de derecho, como paso necesario a su 
realización plena, dando lugar a que desde algunas variables iluminadas del hegelianismo 
de izquierda se pasase, sin solución de continuidad, a formas de estado poco diferenciables 
del estado de policía premoderno (fascista, stalinista). 


4. Combinando el esquema referido al estado de derecho con las posiciones filosó- 
ficas respecto de la modernidad, resulta un cuadro más complejo, aunque conserva sus 
trazos clasificatorios originarios. Dentro de éste, cabe distinguir (a) una reacción 


! Sobre este concepto, Habermas, El discurso filosófico. 
? Habermas, op. cit., p. 37 y ss. 
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antimoderna, que proviene del premodernismo reaccionario (el deber ser se deriva del 
ser), y otra que, partiendo de una aceptación de la modernidad como proyecto visiona- 
rio acabado del modelo terminado, no respeta límite alguno en el camino revoluciona- 
rio del ser hacia el deber ser (el ser se deriva del deber ser). Por cualquiera de ambas 
vías se llega a la cancelación del estado de derecho y a una potentia puniendi ilimitada. 
(b) Por otra parte, de la tradición hegeliana de derecha (la modernidad realizada) se 
desprenden todas las corrientes que, con diferentes teorías del conocimiento y 
metodologías, postulan u omiten considerar al ser, afirmando (o admitiendo tácitamen- 
te uobviando el tema) que el ser es como debe ser, lo que conduce a una ficción de estado 
de derecho y a la idea del jus puniendi. (c) La crítica a la modernidad reconoce un deber 
ser que aun no es y, respecto de su realización, es más o menos prudente, escéptica u 
optimista. Oscila entre el jus puniendi y una reducción de la potentia puniendi. (d) Por 
último, en la posmodernidad y como resultado del reconocimiento de la no realización 
del proyecto, hay una suerte de renuncia, que no se plantea la problemática del ser y 
del deber ser y acaba reclamando la abolición del poder punitivo (nulla poena). 


5. El concepto de modernidad, tal como lo presentó Hegel, separaba al estado de la 
sociedad civil y centralizaba la autoridad rigiéndose por la razón, que reemplazaba a 
la fe. El fundamento del estado era la libertad (subjetivización, autoconciencia), que 
debía concretarse en los derechos garantizados por la autoridad. La secularización 
producía un desgarramiento respecto de las tradiciones y se apelaba a la razón conci- 
liadora que encarnaba en el estado, en que a todos los miembros se les reconocen sus 
derechos, satisfechos sin interferencia en los derechos ajenos. De allí que este estado 
se separase de la sociedad para evitar la autodestrucción y preservar la emancipación 
que llevaba consigo la Ilustración. Esto derivaba en Hegel en un fuerte institucionalismo 
que le llevaba a sostener que todo lo racional es real y viceversa. Con esta concepción 
filosófica entronca su vinculación con la formación del capital y la movilización de 
recursos, el desarrollo de las fuerzas productivas y el aumento de la productividad del 
trabajo, el monopolio del ejercicio de la fuerza física, el ejercicio de poderes políticos 
centralizados en un territorio, la formación de las identidades nacionales, la extensión 
de los derechos de participación política, la secularización de valores y normas, la 
concentración urbana, todo bajo el presupuesto de un tiempo lineal abierto a un futuro 
de libertad sin opresiones y al progreso sin límites *. 


I. Estados de policía antimodernos 


1. El discurso antimoderno puede remontarse a la ideología de la restauración (De 
Bonald, De Maistre, Donoso Cortés), pero en el siglo XX, aunque en parte es reitera- 
tivo, ensaya caminos relativamente nuevos. Sin duda, la manifestación máxima de 
antimodernismo fue el estado nacionalsocialista alemán, que se nutría de las ideologías 
premodernas por un lado y del positivismo racista por otro. Este discurso antimoderno 
(o premoderno renovado) también extrajo elementos de filósofos que, pese a su cuño 
marcadamente reaccionario, por su crítica a la modernidad —especialmente a su pre- 
tensión de realización acabada— brindaron argumentos para la crítica progresista, 
como Nietzsche y Heidegger *. 


2. El antimodernismo alemán se nutrió del racismo positivista y de los renovadores de Gobineau 
que operaban con el mito de la raza aria, todo en un clima de pesimismo civilizatorio. Como se ha 
visto *, puede afirmarse que la tónica de ese pesimismo la dio Spengler, el mito ario de Bayreuth 


3 Cfr. Berman, en “El debate modernidad-postmodernidad”; del mismo, en “El cielo por asalto”, p. 
21; Heller-Fehér, Políticas de la postmodernidad; Vattimo, El fin de la modernidad; Welimer, Sobre 
la dialéctica de la modernidad y postmodernidad; critican el planteamiento, Anderson, en “El cielo por 
asalto”, cit., p. 92; Glucksman, La estupidez; Giddens, Consecuencias de la modernidad. p. 142 y ss. 

+ Cfr. Supra $ 21, HL 

5 Cfr. Supra $ 22. 
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alimentó a Chamberlain y de allí pasó al máximo exponente oficial, que fue Alfred Rosenberg. Por 
camino convergente lo alimentaron los teóricos del estado críticos del liberalismo, entre quienes el 
más original fue Carl Schmitt (1888-1985), en quien es necesario detenerse, pues condensa los 
argumentos más corrientes que hasta el presente se esgrimen desde la teoría política contra los 
derechos humanos?. Para Schmitt, el estado de derecho regido por leyes era una concepción propia 
del estado burgués, fundado sobre conceptos de derecho privado, que requería regularidad y 
previsibilidad para las transacciones, y en el que no había lugar a la excepción: porende, en situaciones 
excepcionales se imponía la dictadura, que era el verdadero poder político (el de resolver en la 
excepción)”. En cierto sentido, Schmitt es la antípoda de Kant, para quien la necesidad no generaba 
derecho: el decisionismo schmittiano definía como poder político sólo la capacidad de resolveren la 
necesidad, demarcando la línea separadora entre amigo y enemigo. De allí que sostuviese que el 
custodio de la Constitución era el jefe del estado parlamentario y no el poder judicial, cuya función 
consideraba meramente burocrática, limitada a puros juicios de subsunción y en circunstancias 
normales5, lo que lo llevaba a atacar al control constitucional kelseniano?. Para legitimar la persecu- 
ción nazista y suexterminio de todos los opositores, Schmitt sostenía que la Constitución noera algo 
intocable en su totalidad, sino sólo en su esencia: la defensa de la Constitución era la defensa del 
sistema y, por lo tanto, cuando éste estaba en peligro era posible desconocer limitaciones secundarias, 
sólo válidas en situaciones normales. Dado que el socialismo amenazaba al sistema, la situación era 
anormal, y por ello se imponía la defensa en manos de un ejecutivo como custodio constitucional y 
pasando por sobre los obstáculos secundarios, en especial los límites fijados a sus atribuciones en 
estado de sitio. Como el discurso de la emergencia cambia de contenido pero nunca renuncia a la 
emergencia, la desaparición de las situaciones normales implica la consagración permanente del 
estado de policía *. 


3. El parlamentarismo era para Schmitt una contradicción !!, pues el pluralismo partidista pul- 
verizaba el poder, la representación era de una idea pero jamás de un pueblo (concepto de derecho 
público) y la democracia nunca se realizaba mediante el voto partidista, sino con el grito o procla- 
mación (cesarismo plebiscitario). Democracia y liberalismo devenían conceptos incompatibles: el 
liberalismo era antidemocrático, pues para Schmitt la igualdad no era ante la ley sino material, o 
sea, era igualación u homogeneización. El pensamiento jurídico vólkisch considera ante todo a 
la ley como una forma no aislada, sino en el contexto de un orden cuvo pensamiento básico es 
supralegal, pues su esencia radica en la costumbre y en la concepción jurídica del pueblo Y. 
Como el estado de policía necesita ideólogos para instalarse, pero una vez establecido los devora, 
pues una ideología siempre importa algún límite —por precario que sea—, Schmitt cayó en relativa 
desgracia, aunque su destino fue mucho mejor que el de los ideólogos rusos de Stalin. Esta circuns- 
tancia ha provocado múltiples confusiones, dando lugar a que algunos lo consideren poco menos 
que ajeno al nazismo. Incluso la objeción de Schmitt al estado liberal a través de su planificada 
implosión de la Constitución de Weimar!*, de la objeción de la representación y de los límites del 
parlamentarismo, fue acogida por algunos de sus enemigos políticos y hasta puede descubrirse 
cierto eco en la crítica de Frankfurt, lo que determina una curiosa revaloración de sus obras por 
algún pensamiento de izquierda. Los argumentos de Schmitt son adecuados para legitimar los 
golpes de estado y las ficciones de guerras no convencionales, como argumentos legitimantes de 
la cancelación de todo límite al poder punitivo !*. 


$ Sobre el modo en que en Schmitt la sociología desemboca en el fascismo, la esencia reaccionaria de 
su combate al neokantismo, y su descubrimiento en el romanticismo, que le lleva a redescubrir a Donoso 
Cortés, Lukacs, El asalto a la razón, p. 529. 

7 Schmitt, El concepto de lo político; acerca del “decisionismo”, Schmitt, Sobre los tres modos de 
pensar la ciencia jurídica, p. 26; un análisis del concepto en Sampay, p. 17. 

$ Schmitt. La defensa de la Constitución; del mismo, Legalidad y legitimidad. 

? Kelsen, ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución? 

10 Schmitt, Teología política. 

1! Schmitt. Sobre el parlamentarismo. 

12 Schmitt. Über die drei Arten. 

B Schmitt, Teoría de la Constitución. 

H De Schmitt, también, £l nomos de la tierra, sobre su pensamiento, Kaufmann, M., ¿Derecho sin 
reglas?: Bendersky, Carl Schmitt teórico del Reich: Siagstad, en “Constitucionalismo y democracia”, 
p- 77 y ss.; Cattaneo, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memorian”, p. 145 y ss. Sobre 
su dispar y controvertida recepción en la Argentina, la documentadísima investigación de Dotti, Carl 
Schmitt en Argentina. 
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4. El penalismo del nacionalsocialismo, enraizado en el señalado antimodernismo, 
llegó a extremos no conocidos por el fascismo, aunque no se materializó en un código, 
cuya reforma integral quedó trunca. Legislativamente se tradujo en varias leyes y en 
el discurso que se generó en torno de las mismas. Basado en la comunidad del pueblo, 
fundada sobre la comunidad de sangre y suelo —sostenida por el mito de la raza—, las 
leyes nazis se proponían la defensa de la pureza racial frente a la contaminación de filos 
genéticos inferiores. Por ello la pena no tenía contenido preventivo, sino sólo de defensa 
frente a cualquier delito, que era considerado un ataque al pueblo alemán. Por ley de 
1933 se penó el mero proyecto de algunos delitos; en 1935 se equipararon las penas de 
los atentados a jerarcas del partido y a funcionarios; en 1936 se criminalizó a quienes 
sacasen bienes del país o los mantuviesen fuera; en el mismo año se penaron las 
relaciones sexuales y los matrimonios interraciales; se diferenciaron las penas de 
muerte: fusilamiento para n “litares, decapitación con hacha para delincuentes comu- 
nes y horca (infamante) para los delitos políticos, que eran juzgados por tribunales 
especiales (el tribunal del pueblo establecido en 1934). En 1933 se introdujo la este- 
rilización como medida de seguridad y la castración para algunos delitos sexuales. En 
1935 se eliminó el principio de legalidad con la consagración legal de la analogía en 
el artículo 2° del StGB por el siguiente texto: Es punible el que comete un acto decla- 
rado punible por la ley o que, conforme a la idea fundamental de una ley penal y al 
sano sentimiento del pueblo, merece ser punido. Si ninguna ley penal es directamente 
aplicable al acto, el acto se pena conforme a la ley en que se aplique más ajustada- 
mente a la idea fundamental *, 


5. El sano sentimiento del pueblo garantizó la irracionalidad de esta legislación y 
la dictadura de la costumbre: Michaelis afirmaba que superando la escisión del dere- 
cho, la moral y la costumbre, se restablece el carácter de la ley como fuente del derecho 
pero en el contexto de las expresiones vitales del pueblo '?. Se teorizó como criterio 
decisivo en la determinación de los límites de la legítima defensa, del estado de nece- 
sidad y del error de derecho. Si bien los tribunales no hicieron uso desmesurado de este 
pseudoconcepto en cuanto a la tipicidad, no puede decirse lo mismo en lo que hace a 
otros estratos analíticos del delito, en que la remisión a pautas éticas fue un fácil 
expediente. Los elementos discursivos que manipuló el nazismo para fundar su increí- 
ble crueldad, fueron en especial los señalados como antimodernistas, pero el compor- 
tamiento de ideólogos hegelianos, neokantiamos y hasta existencialistas, que 
funcionalizaron sus ideologías a la medida de la dictadura nazi, es suficiente demos- 
tración de la adecuación del saber al poder. La escuela penal nazi propiamente dicha 
fue la llamada escuela de Kiel, cuyas cabezas fueron Friedrich Schaffstein y Georg 
Dahm ”, que apelaban a un intuicionismo totalista y repudiaban las categorías dogmá- 
ticas. Contra ésta se defendieron algunos dogmáticos, tratando de demostrar que sus 
construcciones podían ser más funcionales a la legislación nazi '8. 


15 Sobre este período del nazismo y la dudosa muerte de Giirtner, ministro de justicia de ese tiempo, 
Gruchmamn, Justiz im Dritten Reich 1933-1940; también Sellert-Rüping, Studien- und Quellenbuch. 

16 Cit. por Rüthers, Entartetes Recht, p. 26. Acerca del origen y las fuentes, Bonnard, El Derecho y 
el Estado en la Doctrina Nacional -Socialista, p. 19 y ss. 

17 Dahm-Schaffstein, Liberales oder autoritäres Strafrecht?, apareció antes de que Hitler llegara al 
poder, cuando ambos autores aún eran Privaidozenten, y luego participaron en el famoso campamento 
de Kitzeberg, convocado en 1935, que reunió a los jóvenes juristas teóricos del partido nazi (Cfr. Rúthers, 
Entartetes Recht). De ambos autores, también: Grundfragen der neuen Strafrechtswissenschaft; 
Gegenwartsfragen d. Strafrechtswissenschaft, Methode und System des neuen Strafrechts; de Dahm, 
Naziolasozialistisches und faschistisches Strafrecht, Der Tiitertyp im Strafrecht. Verbrechen und 
Tatbestand, Gemeinschaft und Strafrecht. De Schaffstein, Politische Strafrechtswissenschaft. Otro 
autor fue Kempermann, Die Erkenntnis des Verbrechens und seiner Elemente; también Freisler, 
Nazionalsozialistisches Strafrecht. Sobre esta escuela, Blasco Fernández de Moreda, en “Criminalia”, 
X, p. 235 y ss.; Donnedieu de Vabres, La politique criminelle des Etats autoritaires. 

18 Por todos, Mezger. en ZStW, 1938. p. 675 y ss. Las críticas de Muñoz Conde en Edmund Mezger, 
en “Revista Penal”, 2002, 9, p. 42 y ss., y en “Doxa”, 15-16, 11, 1994, p. 1033 y ss. 
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6. El derecho penal nazista no fue especialmente orientado a la represión política, 
que encomendó a un tribunal especial !?, sino que, demagógicamente, se orientó contra 
los delincuentes comunes, con la consigna Erst: Keine Strafe ohne Gesetz! Jetzt: Kein 
Verbrechen ohne Strafe! (Antes, ninguna pena sin ley; ahora, ningún delito sin pe- 
na)?, a cuyo amparo estableció acentuadas restricciones a la condenación y a la libertad 
condicionales, respecto de los considerados delincuentes habituales comunes, en res- 
puesta a reclamos frente al aumento de criminalidad en la crisis de postguerra ?!, hasta 
que, en base a la negación expresa de cualquier pretensión de derecho personal oponible 
al estado ??, llegó a configurar un derecho penal de peligro abstracto ilimitado, al que 
se quiso poner algún límite mediante el dolo de peligro, No conforme con ello, 
terminó cancelando prácticamente la diferencia entre penas y medidas, en base a la 
legitimación de ambas por la vía de la prevención general positiva. Con admirable 
transparencia, Klee, al ponderar la ley del 24 de noviembre de 1933 contra delincuentes 
habituales y las medidas de seguridad consiguientes, complementaba la teoría de la 
prevención general negativa con la prevención general positiva, sosteniendo que la 
pena tiene por función devolver la confianza. Consideraba que las penas y las medidas 
no están alejadas, puesto que ambas tienen por objeto la conservación de la seguridad. 
Afirmaba que todo crimen grave despierta en la comunidad el reclamo de expiación, 
pero, en realidad, esta demanda tiene su raíz en la pulsión de seguridad y, en este 
sentido, del restablecimiento de la conciencia (sacudida por el hecho) de vivir en un 
orden jurídico que garantiza la paz y la seguridad”*. Consideraba que la diferenciación 
entre pena y medida de seguridad era sólo el producto de la idea liberal del estado de 
derecho, de la Ilustración y de la Revolución Francesa, por lo cual la pena indetermi- 
nada produce seguridad, porque la gente siente que tiene un efecto preventivo muy 
fuerte % (o sea, que no produce miedo en los que no han delinquido, sino que éstos se 
sienten seguros porque creen que produce miedo en los que piensan delinquir). Soste- 
nía, por lo tanto, la tesis de una pena única de seguridad, idea que, según este autor, 
venía de antiguo en los proyectos alemanes”, En rigor, fue el primero en proporcionar 
la más clara conceptuación de la prevención general positiva en versión funcionalista. 


7. Pasado este totalitarismo, mucho se ha dicho acerca de la adhesión de penalistas 
al mismo 7. El análisis particularizado del fenómeno pertenece a la historia, pero en 
general interesa destacar que la brutalidad del poder no había dejado espacio para el 
disenso, de modo que es imposible encontrar penalistas críticos o disidentes. Estos 
debían optar entre desaparecer (exilio, muerte o retiro de la actividad), plegarse al 
régimen en forma activa o creadora (devenir sus ideólogos penales) % u ocultarse, 
encerrándose en una suerte de tecnología más o menos aséptica, positivista y acrítica 
que, en definitiva, también era funcional al sistema autoritario ”. Este ocultamiento 


1? Sobre ello, Schimmler, Recht ohne Gerechtigkeit. 

 Heft 31 del Juristische Wochenschirft de 1934 (Cfr. Rúthers, Bernd, Entartetes Recht, p. 20). 

21 Schreiber, en “Recht und Justiz im Drittem Reich”, p. 151. 

2 Es brutal la afirmación de un “constitucionalista” del nazismo: En particular los derechos a la 
libertad de los individuos no son compatibles con los principios del derecho vólkisch. No hay ninguna 
libertad personal del individuo, preestatal ni paraestatal, que el estado deba respetar (Huber, 
Verfassung, p. 213). 

3 Cfr. Herzog, Gesellschafiliche Unsicherheit, p. 21; Rabl, Gefiúhrdungsvorsatz. 

24 Klee, en “Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie”, 27, 1934-1935 , p. 487. 

3 Idem, p. 498. 

% Idem, p. 492. 

7 Por ej., Müller, Furchtbare Juristen. 

28 Se ha observado que el clima universitario en que se desarrolló el nazismo fue condicionado por 
una mezcla de tendencias vólkisch, de búsqueda de carrera y de miedo (Rúthers, Entartetes Recht, p. 20). 

2 Garzón Valdés, (Introducción, en “Derecho y Filosofía”, p. 5 y ss.), con citas de Larenz, Schmitt, 
Wolf, ete., dice que el derecho nacionalsocialista no se refugió en el positivismo legal, sino que, por el 
contrario. se amparó en un jusnaturalismo fundado en el decisionismo del Führer, lo que es cierto. No 
obstante. ello no habla en favor del positivismo formal, pues éste dejó indefenso al estado de derecho 
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(actitud mayoritaria) fue favorecido por el efecto de las corrientes del pensamiento pe- 
nal que habían asumido actitudes tecnocráticas, como el neokantismo. En líneas gene- 
rales, el refugio tecnológico suele defenderse argumentando que evitó males mayores, 
lo que en parte es verdad. El miedo operó también sobre los penalistas —aun inconscien- 
temente— y cabe pensar que entre el ocultamiento tecnocrático y la adhesión activa, en 
algunos casos fue motor determinante de oscilaciones notorias. Estas aclaraciones son 
necesarias, porque de lo contrario puede calificarse por igual a todos los discursos, sin 
distinguir los de adhesión activa, que serían el verdadero penalismo totalitario, de la 
pluralidad de discursos de ocultamiento, que no merecen esa calificación, por funcio- 
nales que en último análisis hayan sido y sin abrir juicio ético sobre sus autores. 


8. La ideología antimoderna, anterior al nazismo, extendió sus efectos después de éste y retorna 
esporádicamente al poder. Una de sus más crueles manifestaciones políticas claras es la ideología de 
seguridad nacional, asumida por múltiples estados de policía en la periferia del poder mundial. Traída 
a América por autores franceses, que la enunciaron con motivo de la guerra argelina en los años 
cincuenta, y difundida en los ejércitos de la región, es exagerado llamarla ideología, debido a su 
extraordinaria pobreza de contenido teórico*%, Fue una tesis simplista que alucinaba un estado de 
guerra total y permanente que comprometía a todo el planeta. De allí que sacrificase todo en esa 
guerra. hasta aniquilar al comunismo, motivo de la emergencia de turno. Los estados policiales se 
reservaban la función de determinar quién eraen cada caso el enemigo, en clara tradición schmittiana. 
Se valía de la militarización de toda la sociedad, en la que los humanos y sus derechos se subordinaban 
al objetivo primario de defensa del modelo occidental de estado, aunque para ello montasen un estado 
de policía que era su negación, con una dictadura arbitraria. que Schmitt hubiese calificado de 
comisaria*!. Al amparo de esta ideología surgieron estados de emergencia, estatutos de seguridad”, 
organismos y agencias políticas de facto en reemplazo de los de jure y de la representación popular, 
tribunales especiales, penas impuestas por la administración, cuerpos y grupos deexterminio. El poder 
punitivo se ejerció a través de tres sistemas penales: (a) el formal; (b) el administrativo, mediante 
prisiones dispuestas porel ejecutivo; y (c) el subterráneo. mediante homicidios, secuestros, torturas, 
campos de concentración y desaparición de personas, al margen de toda legalidad. 


9. Como cualquier delito —y no sólo el político— ponía en peligro la unidad del frente interno en 
la guerra alucinada, todo delincuente era considerado una suerte de traidor a la patria de segundo 
grado. La seguridad nacional se valió de argumentos contradictorios, pero que se pueden identificar 
con facilidad: la guerra exigía el sacrificio de libertades en beneficio del orden, porque se trata de una 
situación extraordinaria de necesidad (el verdadero poder político de Schmitt); sin embargo no apli- 
caba el derecho de guerra, porque la que alucinaba no era la tradicional (el justus hostis de Schmitt), 
porlo cual no reconocía los límites impuestos por los convenios de Ginebra y porel derecho de gentes 
en general (el argumento lo proporcionaban los franceses de Argelia); al delito común le imponía las 
más severas penas, ante la necesidad de reforzar al máximo el frente interno (ecos de Durkheim); el 
delincuente común era considerado el enemigo interno, del mismo modo que el soldado extranjero 
era el enemigo exterior en la guerra (argumento que se remonta a Garofalo); en cualquier caso había 
que retribuirel mal del delito, haya o no necesidad o peligrosidad, porque era necesario por sí mismo 
(retribucionismo irracional idealista). 


10.Comose deduce de su discurso, más que una teoría fue una amalgama de elementos heterogéneos 
y arbitrarios en su combinación, siempre usados para la represión ilimitada en pos de un modelo de 
estado de policía horripilante pero poco original, en la cual se percibe un neto predominio de compo- 
nentes discursivos premodernos y antimodernos. Los pocos balbuceos teóricos en derecho penal 
fueron harto rudimentarios ** y las razones de las sentencias de sus tribunales eran inorgánicas y 


constitucional. de modo que el normativismo hueco y formal fue barrido por un derecho natural degra- 
dado y torpe. cuyo máximo exponente fue Carl Schmitt (Cfr. Riithers, Entartetes Recht, p. 27). Sobre 
el Fúhrerprinzip, Bonnard, El Derecho y el Estado en la Doctrina Nacional-Socialista, p. 164. 

30 Sobre ella, Comblin, Le pouvoir militaire, Equipo SELADOC, Iglesia y seguridad nacional; 
Montealegre, La seguridad del estado, 

31 Aunque en realidad, quizá constituía una nueva forma, extraña a las dos que este autor analiza 
(Schmitt, La dictadura). 

2 Sobre éstos, Tocora, Política criminal, p. 175: Camargo, Derechos Humanos, p. 91 y ss. 

3 Bayardo Bengoa, Protección penal de la Nación: Domínguez, La nueva guerra y el nuevo 
derecho. 
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apelaban a cualquier discurso que permitiese fundar una decisión arbitraria, de un modo que resiste 
todo análisis razonable. 


HI. Estados de policía revolucionarios 


1. En tanto que los estados policiales antimodernos pretenden saber cómo el deber 
ser se deriva del ser, hubo desarrollos discursivos a partir de la modernidad, llevados 
a cabo por visionarios, que pretendieron tener la certeza respecto de cómo debía 
acelerarse la dinámica del ser para que llegue a ser lo que debe ser. Se trató de 
pretensiones de forzar el ser hacia el deber ser; su certeza absoluta acerca del camino 
de la humanidad y el destino de la sociedad, les permitió sacrificar todo en función de 
alcanzar las metas lo antes posible. Estos discursos visionarios se adaptaron a trans- 
formaciones rápidas del poder; toda revolución o pretensión de revolución adoptó en 
definitiva un discurso de certeza absoluta respecto del sentido de la historia. Dos 
fenómenos políticos completamente diferentes, como fueron el fascismo italiano y el 
stalinismo soviético, se movieron con este parámetro discursivo, dando lugar a sus 
respectivos estados policiales. 


2. Si bien las raíces ideológicas del fascismo son múltiples y en la actualidad es 
insostenible la afirmación de que careció de ideología, el penalismo del estado fascista 
de la llamada revolución fascista— se nutrió con elementos del positivismo y del 
neoidealismo, en especial de Giovanni Gentile (1875-1944) **. El neoidealismo es una 
derivación del hegelianismo, que había entrado a Italia por Nápoles en el siglo XIX, 
como ideología que reforzaba al estado en la etapa inmediata posterior a la Unidad, en 
que necesitaba una fuerte legitimación, para oponerla a la Iglesia en el largo conflicto 
con el Vaticano. En cierto sentido pareció producirse un armisticio entre el neoidealismo 
y el positivismo e incluso Ferri intentó distanciar el pensamiento penal del filosófi- 
co 3%. Para Gentile toda acción era pensamiento y todo pensamiento era acción, de 
modo que no hay acción que en alguna medida no sea libre, aunque la libertad absoluta 
sólo sea divina. Los humanos, pues, realizan acciones más o menos libres. Ello permite 
legitimar las penas retributivas (cuando las acciones son predominantemente libres) y 
las medidas neutralizantes (cuando éstas son poco libres), reservando para las que se 
hallan entre ambos extremos una yuxtaposición de penas retributivas y medidas 
neutralizantes (doppio binario). Gentile fue un teórico del estado totalitario, pues 
entendía que el estado era humanidad del hombre y, por ende, debía contener todo lo 
que hace al hombre, incluyendo la religión nacional. Dado que su teoría del conoci- 
miento era casi solipsista, no podía asignar valor alguno al diálogo; por otra parte, si 
todo pensamiento es acción, el pensamiento pasa a ser una materia controlable por el 
estado. De cualquier modo, su pensamiento no pasa al derecho penal sin notorias 
contaminaciones positivistas y algunos acentos de racismo, aunque sin alcanzar el 
grado de delirio nazista %. 


3. Este estado totalitario está caracterizado en la Proluzione al código penal de 1930, 
en que se sostiene una concepción antropomórfica que representa a todas las genera- 
ciones, pasadas, presentes y futuras, y que por ello adquiere una existencia separada del 
conjunto de sus habitantes, con vida y necesidades propias, a las que deben sacrificarse 
las de cualquiera de sus parcialidades, puesto que éstas son transitorias, por oposición 
a las estatales, que son permanentes *”. Esa idea antropomórfica de estado no distaba 


34 Cfr. Supra $ 21. L 

35 Ferri, en “Rev. Penal Argentina”, TV, 1924, p. 5 y ss.; también, en “Difese penali e studi di 
Giurisprudenza”. HI. 

36 Una exploración en, lsrael-Nastasi, Scienza e razza. 

© Rocco, Relazione al Re. 
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mucho de la sostenida por Comte en sus obras más esotéricas, como el Sistema de 
política positiva, donde divinizaba la historia. 


4. El código de 1930 o Codice Rocco fue el gran monumento penal del fascismo. El 
derecho penal fascista, que en él plasmó su ideología, se caracterizaba por asignarse 
la finalidad de proteger al estado, establecer gravísimas penas para los delitos políticos, 
proteger al partido único y apelar ampliamente a la prevención policial mediante la 
intimidación. La circunstancia de que la pena se oriente a la protección del estado 
obedece a que, enesta ideología, es el estado el que lleva adelante ala nación (inversamente 
al nazismo)**. La tutela del estado requiere una definición del delito político atendiendo 
a la motivación, pero no para privilegiarlo (como en el derecho penal liberal) sino para 
calificarlo. La confusión entre delitos contra la existencia del estado y contra el gobier- 
no se imponía: era delito contra la personalidad del estado la injuria al honor o prestigio 
del jefe de gobierno (art. 282). Estos delitos eran sometidos a una jurisdicción especial 
(el tribunal especial para la defensa del estado, creado en 1926 y compuesto por 
oficiales superiores de la milizia fascista y altos magistrados judiciales). Se tipificaban 
delitos que son criminalizados en cualquier código pero con sentido particularmente 
autoritario, como la violación, considerada delito contra la moralidad pública y las 
buenas costumbres y no un delito contra la libertad sexual; la moralidad sexual no es 
un sentimiento de recato, sino un elemento de la nacionalidad, un valor del organismo 
social. El aborto no era un delito contra la persona, sino contra la sanidad y la integri- 
dad de la estirpe, como bien jurídico de la nación: pasa a primer término el interés 
demográfico del estado, como lo demuestra su tipificación conjunta con la producción 
de la propia impotencia generandi, de la propaganda neomalthusiana y del contagio 
venéreo. Algo análogo sucedía con los delitos contra la religión, donde se pena la 
blasfemia: la incriminación no se fundaba en la libertad de cultos sino en la agresión 
al estado mediante el ataque a su religión, al punto de que la pena se disminuye cuando 
se comete contra un culto diferente de la religión del estado. Además, el codice Rocco 
extiende desmesuradamente la punibilidad: no distingue entre actos preparatorios y de 
tentativa; impone medidas de seguridad a los complotados sin que se inicie la ejecución 
del hecho; equipara los actos de todos los concurrentes. No conforme, agrava las penas 
so pretexto de medidas de seguridad indeterminadas para los delincuentes habituales, 
profesionales o por tendencia. Por supuesto, establecía la pena de muerte para los 
delitos contra el estado y para algunos delitos contra las personas. En su momento fue 
elogiado por los reaccionarios de toda Europa y despertó admiración en América 
Latina ?, 


5. El penalismo teórico italiano se halló ante una racionalización de la que no tenía 
escapatoria. Frente a un embate ideológico con tan formidable arsenal, unos se ampa- 
raron en el tecnicismo jurídico, que a este efecto fue el equivalente italiano del 
neokantismo*; otros se plegaron directamente a la ideología dominante. El código de 
Rocco permanece vigente, aunque en las últimas décadas fue reformado en varias 
oportunidades, a impulso de la Corte Constitucional, que fue declarando sus disposi- 
ciones incompatibles con la Constitución de la República. Su irracional sistema de 
penas y medidas fue compensado con la legislación penal ejecutiva que, en la práctica, 
las reduce notoriamente. 


6. El control social punitivo en la Unión Soviética se enmarcó en la dictadura 
establecida desde 1917 y a la que impusieron su sello personal primero Lenin y luego 


~= A ello se debió su menor grado de racismo. No obstante, pueden verse los intentos antisemitas de 
las autores recopilados en Orano, Inchiesta sulla razza. 

% Supra $ 17. 

“ y, Maggiore, Arturo Rocco; Aftalión, La escuela penal técnico-jurídica. 
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Stalin, cuyo objetivo declarado era la eliminación de los valores no proletarios *. El 
discurso predominante fue marxista, aunque en versión de Engels, acentuadamente 
positivista **, que en algunos momentos derivó en abierto positivismo peligrosista, 
completamente extraño al marxismo, del que sólo tomaba componentes discursivos 
autoritarios que cerraban el debate. En cierto sentido, a través de la negación del ra- 
cismo tradicional, la ideología soviética llegó a un nuevo racismo (racismo condiciona- 
do): fue dogma de la biología soviética la transmisión de los caracteres adquiridos %, 
lo que permitiría a la sociedad soviética erradicar el delito al corregir los caracteres 
criminales transmitidos por la sociedad capitalista. 


7. El control punitivo fue de ferocidad superior al fascismo y comparable al nazismo. En los 
primeros tiempos los jueces podían apelar a su conciencia socialista, sobre la base de unas directivas 
legales muy difusas (los Principios de 1919); se creó la Tcheka (policía y tribunal político); y en 1922 
se sancionó el primer código penal, que establecía expresamente que la función de la punición era 
la defensa del estado de campesinos y obreros durante el período de transición al comunismo, criterio 
quereiterarontodos los códigos posteriores. Se eliminaba la palabra pena (positivismo ferriano) y los 
juzgadores quedaban en libertad para construir analógicamente los tipos penales conforme a su 
conciencia socialista. En 1924 se sancionaron nuevos Principios, que clasificaban los delitos en 
graves (cometidos contra el estado), para los cuales sólo fijaba mínimos, y más leves (contra las 
personas), para los que establecía sólo máximos; prodigaba la suprema medida de defensa social, 
eufemismo con el que designaba la pena de muerte. Conforme a los Principios se elaboró el código 
ruso de 1926, cuyo art. 6° disponía: Se considera socialmente peligrosa toda acción u omisión 
dirigida contra el régimen soviético o que importe atentado al orden jurídico establecido por el 
poder obrero y campesino para el período de transición al orden comunista. El art. 7° sancionaba 
a las personas que no cometían delito pero que eran peligrosas por su vinculación a un medio 
peligroso o por su pasado. El art. 16 establecía que si el acto era socialmente peligroso y no estaba 
tipificado, se penaba conforme alos actos previstos de naturaleza más semejante. Porel mismotiempo 
se elaboraba el famoso proyecto Krylenko, que carecía de parte especial y que en buena medida se 
nutría de las ideas del proyecto Ferri de 1921*. El curso de los acontecimientos políticos llevó a Stalin 
a concentrar su dictadura personal en una política de industrialización acelerada, para lo cual enca- 
minóel control punitivo hacia la eliminación inexorable de todo lo que pudiera perturbar su objetivo 
económico. Krylenko y los viejos bolcheviques leninistas fueron raleados, acusados de trorskystas*, 
Los delitos políticos fueron juzgados por comisiones especiales que sobrevivieron hasta 1956, aligual 
que la analogía *. 


8. Las alternativas del control punitivo de esta época son claras: en un primer 
momento se desbarató la estructura económica de producción y distribución zarista, se 
desurbanizó la población y tuvo lugar un comunismo de guerra que demandaba arbi- 
trariedad penal y policía fuerte, para evitar la catástrofe total en medio de la formidable 
hambruna producida por la guerra internacional seguida por la guerra civil. Luego se 
produjo un retiro táctico del estatismo económico (vuelta a formas elementales de 
iniciativa privada) que alcanzó su apogeo hacia 1925, requiriendo un mínimo de 
garantías de estabilidad para la pequeña industria, que no proporcionaba el proyecto 
de Krylenko: fue la nueva política económica (NPP)*. Sobre el final de ésta se produjo 
un nuevo avance de la centralización económica. El pensador más importante de esta 
época fue Eugenij B. Pasukanis, quien atribuía al derecho el carácter de fenómeno 

las 


ál Graven, Le Droit Pénal soviétique. 

42 Cfr. Bochenski, El materialismo dialéctico, p. 69. 

4 Era la tesis de Lamarck, sostenida por Lyssenko (Cfr. Rostand, p. 52). 

+ Sobre esta evolución, Napolitano, en “Giustizia Penale”, 1932, p. 1065 y ss.; Perris, en “Scuola 
Positiva”, 1931. Puede verse la trad. italiana del Proyecto Krylenko en “Giustizia Penale”, 1932, p. 1769 
y ss.; de Krylenko, Die Kriminalpolitik der Sowjetmacht(La politique des Soviets en matiére criminelle). 

45 Cfr. Maurach, en “Z. f. osteuropáisches Recht”, 1937, fasc. 12, p. 737. Muchos años después fue 
reivindicado como uno de los “destacados jurisconsultos soviéticos” (Terebílov, p. 33). A 

% Sobre la analogía soviética, Anossov, en “Giustizia penale”, 1934, p. 171 y ss.; del mismo, 1935, 
p. 201 y ss.; Escobedo, en la misma, 1934, p. 189 y ss. 

Y Cfr. Nove. Historia económica; Boffa, Storia dell'Unione Sovietica, p. 479 y ss. 
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propio de la sociedad capitalista, determinado por sus relaciones de cambio-valor, que 
iría desapareciendo a medida que predominasen las relaciones de solidaridad socialis- 
ta 48, Pasukanis y su desvaloración del derecho chocaron frontalmente con la fuerte 
centralización de Stalin, cuya voz penal fue el fiscal Vysinskij, encargado de las purgas 
de 1936, en las que desapareció el mismo Pasukanis. 


9. Después del XX” Congreso en 1956 se inició un nuevo período en la legislación 
penal soviética, inaugurado por los Principios de Legislación Penal de 1958, con los 
que desaparecieron los tribunales especiales y la analogía. En 1960 la República Rusa 
sancionó su código penal, que sirvió de modelo a las restantes. En alguna ocasión se 
aplicó retroactivamente la ley penal, a título de excepción autorizada por el Soviet 
Supremo’. El marxismo-leninismo institucionalizado de la Unión Soviética se había 
convertido en una superestructura ideológica, siendo el partido la máxima autoridad 
científica y filosófica y, por ende, también jurídica 5. Siguiendo el método platónico 
de establecer lo que es a partir de lo que aún no es, los soviéticos se basaban en el deber 
ser de la sociedad sin clases, en la que el delito desaparecería. Como en los largos años 
de dictadura el delito no había desaparecido, no podían admitir que su propía estructura 
social generaba formas diferentes de delincuencia, sino que afirmaban dogmáticamente 
que el delito era una supervivencia capitalista, que en el sistema soviético no había 
elementos delictógenos y que toda afirmación en contrario era una calumniosa inven- 
ción 5! 

10. El acercamiento soviético a los principios del estado de derecho, operado a partir 
de 1958-1960, fue explicado ideológicamente sosteniendo que la Unión Soviética 
estaba madura para iniciar la etapa del comunismo, en que comenzaría la paulatina 
desaparición del estado por haber cesado la lucha de clases. De cualquier manera, su 
sistema de penas seguía remitiendo al de La República platónica: reconocía el carácter 
retributivo de la pena (la pena no es sólo castigo, se decía en los Principios de 1958). 
De allí en más la política penal soviética se manejó con el principio leninista que 
combinaba la coerción con la persuasión: era tomado de Platón, que sostenía que el reo 
debía ser tratado con la última, salvo que no respondiese a ella, en cuyo caso debía ser 
eliminado. Siguiendo este criterio el derecho penal soviético afirmaba que no podía 
prolongarse la prisión si no cumplía cometido reeducador. 


11. La teoría del delito soviética no se distinguía mucho de la sostenida por von Liszt; 
su concepto material de delito se fundaba en la peligrosidad social °; la justificación 
sociológica de la inimputabilidad residía en que el inimputable vivía fuera de las 
relaciones, no participaba en la lucha de clases %, lo que se acercaba al concepto de 
comunidad jurídica y partícipe del derecho del hegelianismo y, en general, de todo el 
idealismo normativista. En definitiva, la doctrina penal soviética, al igual que la 
fascista, se nutrió de positivismo e idealismo. 


IV. Estados de derecho amenazados: a) Ficciones de modernidad consumada 
en el neokantismo y en el ontologismo 


1. Desde el hegelianismo de derecha se abre paso la tendencia a considerar el 
proyecto de modernidad como algo realizado o consumado, es decir, a desconocer la 


48 Pasukanis, en Guastini, “Marxismo e teoria del diritto. Antologia di seritti giuridici”; Poulantzas, 
Hegemonía y dominación en el estado moderno, p. 135 y ss.; Cerroni, Stucka-Pasukanis-Vvsinskij- 
Strogovic. 

Napolitano, H nuovo Codice Penale Sovietico; Ancel, La réforme pénal soviétique. 

5 Cfr. Blakeley, p. 91 y ss. 

S! De este modo fue considerado el trabajo de Maurach, en “Österreichische Osthefte”, 5, 1960. 

5? Sobre la escuela positivista y el modelo soviético, como doctrinas terapéuticas de la defensa social, 
Ferrajoli. Diritto e ragione, p. 266. 

5% Puede verse su desarrollo en Zdravomíslov-Schneider-Kélina-Rashkóvskaia. 


342 $ 23. Modernidad y antimodernidad 


disparidad entre el estado de derecho como proyecto y la realidad, lo que equivale a 
anular la dialéctica propia de todo estado de derecho histórico o real: al cancelar la 
tensión entre el estado de policía que permanece en el interior de todo estado de derecho 
real y el proyecto de estado de derecho ideal, se cierra toda posibilidad de apelar a la 
realización progresiva como principio regulativo, al tiempo que desaparece directa- 
mente el estado de derecho real, reemplazado por una ficción que, en ocasiones, resulta 
indignante. Con muy diferentes recursos metódicos, a lo largo del siglo XX han pro- 
liferado teorías que identificaron el ser con lo que debe ser, en la mayoría de los casos 
sin plantear el problema en esos términos, sino dándolo por saldado como presupuesto 
de las mismas (dogma implícito) o evitando su tratamiento (dogma por elusión). En 
definitiva, se trata de la negación de los defectos de los estados de derecho reales, 
construyendo una teoría del derecho penal como si esos defectos no existiesen y el 
estado real fuese análogo al ideal, que, por otra parte, nadie puede afirmar que sea 
enteramente realizable: ponen en serio peligro los estados de derecho reales, desde que 
establecen la racionalidad de sus propuestas a partir de una ficción de estado ideal, sea 
porque lo dan por realizado, porque no se plantean su realización o porque, renuncian- 
do al ideal, dan por ideal lo existente. 


2. El positivismo peligrosista, como refugio seguro en que cada cosa se hallaba en 
su lugar en un universo jerarquizado por la biología, entró en crisis y provocó un 
repliegue de los penalistas para salvar la legitimidad del poder punitivo, hasta hallar 
un muro de contención para la invasión de una realidad que no podían neutralizar 
discursivamente. El discurso tenía como función legitimar, no conocía el control de 
constitucionalidad, y su meta era proporcionar modelos decisorios a los tribunales en 
medio de un caos valorativo acelerado desde la gran guerra (1914-1918). El muro 
contentivo fue la ley, tratando de hallar un método de interpretación que fuese a la vez 
técnico y presentable como ideológicamente aséptico. El mayor desarrollo de esta 
tendencia tuvo lugar en Alemania, con la adopción del neokantismo, que dio un gran 
impulso a la elaboración dogmática del derecho penal. Su singular éxito se debió a su 
formidable idoneidad para los fines buscados: su meticulosa separación entre el uni- 
verso jurídico y el real le permitió mantener gran parte del paradigma positivista 
criminológico y, al mismo tiempo, desarrollar un positivismo legal, haciendo caso 
omiso de los datos sociales y manteniendo a la criminología en posición subordinada, 
neutralizando cualquier información social molesta a través de una arbitraria selección 
de datos de la realidad: los datos que perturbaban eran remitidos a la ciencia natural, 
los que se acomodaban se incorporaban al discurso como ciencia jurídica, y toda 
pretensión de incorporar los datos molestos a la ciencia jurídica era estigmatizada como 
reduccionismo. Retomaba lo peor del idealismo para salvar el positivismo, en una 
tradición que conserva vigencia hasta el presente. 


3. Las cosas en sí, que para Kant eran inaccesibles, porque todo se conoce en tiempo 
y espacio (Crítica de la razón pura), para los neokantianos no existían: se puede 
discutir la condición idealista de la filosofía kantiana, pero no cabe duda que la 
neokantiana lo fue. Los neokantianos se dividieron en varias escuelas, con diferentes 
grados de idealismo **. Para la llamada escuela de Marburg (en la que puede contarse 
a Kelsen), el método crea el objeto, con lo que sus construcciones y su metafísica se 
agotan en lógica metódica. Esta vertiente no tuvo repercusión penal; en sus manifes- 
taciones más radicalizadas se tocaba con una corriente antimetafísica de la época: el 
neopositivismo o positivismo lógico (Círculo de Viena), que negaba al derecho el 
carácter de ciencia, pues era cerradamente fisicalista (sólo es científico lo que responde 


% Sobre la filosofía jurídica neokantiana, Recasens Siches, Panorama, T. 1. p. 223 y ss.: Hernández 
Marín, Historia de la filosofía contemporánea, p. 209 y ss. 
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al modelo de esa ciencia) *. El impacto penal del neokantismo fue a través de la llamada 
escuela de Baden, que en lugar de seguir el camino de la Crítica de la razón pura siguió 
el de la praktische Vernunft, concluyendo en que los valores crean y ordenan los entes 
que valoran. La realidad sería una especie de caos al que no se podría penetrar sino por 
medio de los valores. De esta manera, el valor no se limita a agregar un dato a un ente 
sino que permite el acceso al ente mismo. Se trata de un ingenioso recurso para aceptar 
todas las consecuencias de la creación valorativa del ente sin afirmar que el valor crea 
el ente. Esta característica de todo el saber en que interviene el valor le permite una 
división tajante entre las ciencias de la cultura o del espíritu (Geistes- o 
Kulturwisssenchaften) y las ciencias naturales (Naturwissenschaften), que sólo apa- 
rentemente pueden ocuparse del mismo objeto, porque en realidad el objeto visto a 
través del valor no sería el mismo de las ciencias naturales. Esto les permitió enfocar 
al delito naturalmente (positivismo) por Ja criminología y valorativa o normativamente 
(idealismo) por el derecho penal. El derecho penal excluía de su discurso los datos 
perturbadores de la realidad; la criminología también los excluía (especialmente el 
sistema penal) porque el derecho penal le limitaba su horizonte. Pero esto no evitaba 
la contradicción interna insalvable: una ciencia natural que estaba delimitada por una 
ciencia valorativa. Era el precio que debía pagar para evitar que la criminología se 
interrogase sobre la naturaleza del poder que Je imponía sus límites desde el derecho 
penal 5$, 


4. Dentro del neokantismo de Baden osudoccidental, se distinguieron dos penalistas de nota: Max 
Ernst Mayer (1875-1924) y Gustav Radbruch (1878-1949). (a) Para M. E. Mayer la cultura no era 
ni pura realidad ni puro valor sino combinación de ambos: cultura es el valor devenido realidad y 
la realidad devenida valor. De allíque rechazase la teoría de las normas de Binding y la reemplazase 
por las normas de cultura (Kulturnormen), según la cual el delito era la contradicción con las normas 
de cultura reconocidas porel estado. La antijuridicidad pasaba a ser un concepto material: no era el 
choque con la ley sino con la norma de cultura recogida por la ley. Por esta vía se acercaba al 
positivismo de von Liszt, para quien la antijuridicidad era la dañosidad social, es decir, un concepto 
material pero con criterio más impreciso *”. (b) Radbruch, por su parte, fue el artífice de la teoría de 
la creación de la conducta por el derecho. Llegando al positivismo jurídico por vía del neokantismo 
sudoccidental, afirmaba que el juez debía hacer un sacrificium intelectualis, con lo que llegaba casi 
a identificar poder con derecho*. Pasada la segunda guerra, en sus últimos años dio un violento giro 
(Kehre) contra el positivismo jurídico así entendido, por completo ajeno al neokantismo*?, En su 
dramática denuncia de éste, en 1945, afirmó que había dejado indefensos a los juristas y al pueblo 
contra leyes arbitrarias, crueles y criminales. 


5. La arbitraria selección de datos de la realidad permitió al neokantismo legitimar 
el poder punitivo por medio de la prevención general, de la especial o de ambas, apelar 
a penas y medidas, distinguirlas artificialmente, aceptar la doble vía o el sistema 
vicariante o ambos, etc., toda vez que las disposiciones legales eran tomadas como datos 
de la realidad e incorporadas al discurso como tales. Nada impedía a los neokantianos 
crear nuevos conceptos cuando eran necesarios para explicar la ley ni construir con- 
ceptos jurídicos como falsete de cualquier dato de la realidad, con lo cual podían 
cambiar el mundo a la medida de las necesidades legitimantes. La construcción más 
acabada del derecho penal neokantiano fue la de Edmund Mezger (1885-1962), que 
nutrió una amplia etapa del derecho penal, desde la crisis del sistema de Liszt-Beling 


35 Varios trabajos de la recopilación de Ayer, El positivismo lógico. 

36 El ocultamiento de las contradicciones llevó a afirmar que era la ideología de la seguridad contra 
los peligros del socialismo (Lukacs, El asalto a la razón, p. 329). 

7 Mayer, M.E.. Rechtsnormen wd Kulturnormen; del mismo, Lehrbuch; también, Filosofía del 
derecho. 

$8 Radbruch, Rechisphilosophie, p. 182. 

52 Radbruch, Fünf Minuten Rechtsphilosophie;, Gerechtigkeit und Gnade, Gesetzliches und 
libergeseraliches Recht. 1946, todos en su Rechtsphilosophie. Sobre este giro, Recasens Siches, Expe- 
riencia jurídica; Tjong. en “ARSP”, 1970, p. 245 y ss. 
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hasta pasada la mitad del siglo XX ®. El positivismo legal reconocía en Alemania el 
antecedente de Binding f!, quien no se ocupaba de la legitimación del poder punitivo 
porque presuponía un estado racional como herencia idealista, pero era su oponente 
—Liszt— quien, desde el positivismo criminológico, se encargaba de la legitimación. 
Cuando la legitimación de Liszt se hizo insostenible y el estado racional idealista de 
Binding fue reemplazado por la irracionalidad brutal del ejercicio real del poder, 
apareció un nuevo positivismo, diferente al de Binding, porque el método del neokantismo 
permite, cuando el estado no es racional, que se acomoden los conceptos para que lo 
parezca. 


6. El muro de contención neokantiano que en Alemania protegía al poder punitivo 
de una filosofía que ya no era positivista y de una física que ya no era mecanicista, como 
también de una creciente convulsión política con vértigo ideológico (del imperio 
guillermino a Weimar y de ésta al nazismo), tuvo su equivalente funcional italiano con 
la autodenominada escuela técnico-jurídica enunciada por Arturo Rocco en 1910. Así 
como el neokantismo renunciaba al presupuesto del estado racional de Binding, el 
tecnicismo jurídico italiano rechazaba el planteamiento filosófico liberal de Carrara y 
se quedaba sólo con su aparato sistemático, combinado con ideas políticas autoritarias. 
Uno de sus máximos exponentes fue Vincenzo Manzini, que desarrolló un verdadero 
odio hacia la filosofía £. Ambos movimientos son explicados como males menores 
frente a las pretensiones de esos estados de policía, lo que es parcialmente cierto, dado 
que evitó una politización grosera de todo el discurso penal al estilo de la Kielerschule, 
y permitió resistir la analogía en Italia. Pero también es cierto que en sus odres vacíos 
no entró ciencia pura, sino que dieron forma a decisiones políticas funcionales. Podría 
decirse que el neokantismo y tecnojuridicismo fueron interesantes discursos de buro- 
cracias académicas y judiciales, inteligentemente montados, con los que lograron 
establecer un statu quo de baja agresión con las agencias políticas autoritarias, preser- 
vando sus espacios institucionales. En modo alguno dieron lugar a un derecho penal 
del estado de derecho, pues fueron incapaces de defenderlo, no pudiendo sostenerse lo 
contrario sólo porque sin ellos el derecho penal hubiese estado aun más sometido al 
arbitrio de los respectivos estados policiales. De ser verdad esto último, lo máximo que 
demuestra es que fue un método coyunturalmente útil. 


7. En rigor, estos discursos, a la medida de la preservación burocrática de las 
agencias académicas y judiciales, fueron lo máximo que se podía pedir a los penalistas 
de su tiempo. Europa no conocía el control de constitucionalidad de las leyes, los 
tribunales constitucionales sólo surgieron en la posguerra, los de entreguerras fueron 
parte de empresas políticas democráticas fracasadas (Austria, Checoslovaquia y Repú- 
blica Española), y los poderes judiciales eran napoleónicos ¡burocráticos y piramidales). 
No podían concebir más que un estado de derecho legal y, por ello, era imposible que 
ofreciesen a los jueces soluciones de un estado de derecho constitucional, que no existía. 
El único atisbo, inorgánico y escandaloso para su tiempo, habían sido, a fines del siglo 
XIX en Francia, las sentencias de Magnaud 6. 


8. En los primeros tiempos de posguerra comenzaron los esfuerzos de construc- 
ción y reconstrucción de los estados de derecho europeos, se procuró una superación 
del formalismo neokantiano y hubo un verdadero renacimiento de tendencias 
jusnaturalistas en Alemania %, especialmente en la forma de pensamiento de la 


®© Mezger, Moderne Wege. 

6! Supra $ 22. 

6 Manzini, Tratado, I, p. 10 y ss. 

6% y, Leyret. Les jugements du Président Magnaud. 

6* Cfr.. Landecho Velasco-Molina Blázquez. Derecho penal español, p. 92. 
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naturaleza de las cosas %, y en Italia (particularmente el teleologismo de Giuseppe 
Bettio1) %, Se trataba de hallar una metodología que pusiese límites al poder del legis- 
lador. En medio de todas estas tendencias del jusnaturalismo renacido hubo también 
una corriente que buscaba la solución al problema a través del objetivismo valorativo 
o ética material de Max Scheler (1874-1928) y Nicolai Hartmann (1882-1950) %. En 
el campo penal, la más importante expresión cercana a esta tendencia, aunque por otra 
vía %, fue llevada a cabo por Hans Welzel (1905-1977), quien lo hizo de modo muy 
reelaborado y con componentes originales, que lo tradujeron en un jusnaturalismo 
mínimo % conforme a su teoría de las estructuras lógico-reales (sachlogischen 
Strukturen)?””, que puede sintetizarse de la siguiente manera: (a) El objeto desvalorado 
no es creado por la desvaloración sino que es anterior a ella o bien existe con indepen- 
dencia de la misma; el derecho, cuando desvalora una acción no la crea, pues existe 
independientemente del desvalor jurídico. (b) La desvaloración debe respetar la estruc- 
tura del ente que desvalora, puesto que su desconocimiento la hará recaer sobre un 
objeto distinto o en el vacío. (c) Estructuras lógico objetivas son, pues, las que vinculan 
al legislador con el ser de lo que desvalora, que está relacionado con él pero que no 
puede estar alterado. (d) Cuando desconoce una estructura de esta naturaleza, la legis- 
lación es imperfecta, fragmentaria, pero no por ello inválida, porque la valoración 
sigue siendo tal aunque recaiga sobre un objeto diferente. (e) No obstante, habría un 
límite en que ese desconocimiento invalidaría directamente la norma: cuando lo que 
desconoce es la estructura del ser humano como persona (ente responsable). 


9. Lo que se extrae de esta teoría es una cierta limitación de la potestad represiva 
penal, pero no puede hablarse de una concepción jusnaturalista en sentido estricto, por 
lo cual se la ha caracterizado —no sin razón- como un derecho natural negativo, que 
sirve para indicar lo que no es derecho, pero en modo alguno pretende definir 
acabadamente cómo debe ser el derecho ™. Si bien las implicancias de una posición 
tan moderada no podrían tener ninguna significación jusnaturalista en sentido idealis- 
ta, Welzel excedió el marco en el manejo de la misma, al pretender que lo óntico es 
capaz de proporcionar un concepto jurídico y, especialmente, al asignarle al poder 
punitivo la función de tutelar una ética social mínima. Con esto Welzel infringía sus 
propias premisas, pues la derivación óntica de los conceptos jurídicos minimizaba la 
intencionalidad política de la construcción, en tanto que el postulado de que la pena 
reforzaba el sentimiento ético de la sociedad, caía en una teoría de prevención general 
positiva ??, que no resistiría la prueba de su sometimiento a una estructura lógico real. 


65 Sobre la naturaleza de las cosas, en su momento se produjo una impresionante bibliografía. Entre 
otros, además del propio Radbruch, Maihofer, Recht und Sein, del mismo, Naturrecht als Existenzrecht; 
Ballweg, Zu einer Lehre von der Natur der Sache; Fechner, Rechtsphilosophie; Schambeck, Der Begriff 
der “Natur der Sache”: Stratenwerth, Die rechustheoretische Problem; Recasens Siches, Experiencia 
jurídica; Garzón Valdés, Derecho y “Naturaleza de las cosas”; Kaufmann, A., Analogie und Natur der 
Sache; Baratta, en “Gediichtnisschrift f. G. Radbruch”, p. 173 y ss.; del mismo, en “Fest. f. E. Wolf”, p. 
137 y ss.; Cerezo Mir. en “Rev. Gral. De Leg. y Jurisp.”, Madrid, 1961, p. 72 y ss. 

5 Bettiol, Scritti Giuridici, Scritti Giuridici 1966-1980; Gli ultimi scritti 1980-1982 e la lezione di 
congedo 6.V.82, El problema penal. 

$7 Scheler, Etica. Nuevo ensayo; del mismo, H formalismo nell'etica e l'etica dei valori, también, 
El puesto del hombre en el cosmos; Hartmann, Ethik, del mismo, Introducción a la filosofía. 

68 La procedencia de Hartmann la señaló Engisch, en “Fest. f. Kohlrausch”, p. 141 y ss., como también 
Wiirtenberger, Die geistige Situation. p. 6. Welzel respondió (en El nuevo sistema, p. 12) que tanto 
Hartmann como él habían tomado la idea de Hónigswald, Die Grundlagen. El recordado Tjong ha 
rastreado meticulosamente las fuentes señaladas por Welzel (Tjong, en “ARSP”, 1968, p. 411 y ss.). 

6 Baratta, en “An. Bib. di Filosofia del Diritto”, 1968, p. 227 y ss. 

70 Sobre ellas, Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, el mismo, en “Fest. f. Niedermeyer”; 
también en “Fest. f. H. Henkel”. 

7 Así, Julius Moor, cit. por Engisch. Auf der Suche, p. 240; sobre esto también Fernández. en Garzón 
Valdés-Laporta, (dir.), “El derecho y la justicia”, p. 55 y ss. 

7 Cfr. Supra $ 6. 
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De lo que sólo podía ser un límite en la elaboración conceptual, pretendió extraer o 
deducir los conceptos mismos. Durante treinta años esta concepción alternativa al 
derecho penal neokantiano dominó un debate alemán que trascendió en mucho sus 
fronteras (finalismo-causalismo). De cualquier manera el debate no fue inútil: hoy se 
conocen los graves riesgos de pretender que lo óntico puede imponernos conceptos, 
pero también se sabe que sus datos son un límite que debe observarse en la construc- 
ción de los conceptos. 


V. Estados de derecho amenazados: b) Ficción de modernidad consumada 
en el funcionalismo sistémico 


1. Desde la sociología se desarrolló un discurso que pronto pasó a la criminología 
y de allí a la dogmática jurídico-penal, hasta teñir en ésta buena parte del pensamiento 
penal postwelzeliano: es el renacimiento de las concepciones orgánicas de la sociedad 
en forma de sociología y de funcionalismo sistémicos. Las concepciones orgánicas de 
la sociedad se hallan presentes desde muchísimo antes en las ciencias sociales, a tal 
punto que Aristóteles las menciona, en tanto que algo análogo puede decirse del 
análisis funcional, donde se explica una institución o modelo de conducta en razón de 
que sus consecuencias son positivas para una estructura o para una dominación; bien 
pueden registrarse textos marxistas que también responden a este análisis y no faltan 
quienes consideran que todo el materialismo dialéctico es un análisis funcional ”?. De 
esto resulta que, si bien toda concepción orgánica de la sociedad tiende a ser 
antidemocrática y reaccionaria ?*, no puede decirse lo mismo de los análisis funciona- 
les, que sólo son un método paralelo a las explicaciones causales e intencionales en las 
ciencias sociales ”*. El funcionalismo sistémico contemporáneo en sociología se arroga 
como garante su descendencia de Durkheim 76. 


2. Si bien el derecho penal actual se mantiene vinculado a los marcos ideológicos 
del neokantismo y del ontologismo, una fuerte corriente teórica innova y, aunque no 
altera muchas de sus consecuencias y en cierta forma vuelve al idealismo alemán 
(neokantismo y hegelianismo), empalma de modo más o menos manifiesto con teorías 
sociológicas, como el intento más cercano de reducir la brecha entre el derecho penal 
y las ciencias sociales. Para ello tienden un puente a la sociología teórica que menos 
peligro representa para la legitimidad del poder punitivo, sea en su versión norteame- 
ricana o en su correspondiente alemana: la teoría sistémica de la sociedad. 


3. La característica central de cualquier teoría sistémica de la sociedad es su acento 
en los datos de estabilidad, que es justamente lo que les permite concebirla como un 
sistema, muchas veces demasiado cerca de un organismo. Fue una teoría social domi- 
nante en los años treinta y cuarenta norteamericanos, cuyo representante más conocido 
fue Talcott Parsons (1902-1979)”. Era la ideología del welfare state, equivalente 
sociológico del keynesianismo en economía, ambas funcionales al new deal norteame- 
ricano %, Debe mencionarse también dentro de esta corriente a Robert Merton, quien 
interesa más a la criminología que al derecho penal ”?, pues no partía del análisis del 
sistema, sino que llegaba al mismo como un concepto abierto, a diferencia del más 


73 Cohen, Karl Marx theory of History. 

” Respecto de la sociología organicista (eliminadora de contradicciones) como respuesta al marxis- 
mo, que en Gran Bretaña deriva en antropología. Anderson, La cultura represiva. p. 59; también 
Therborn, Ciencia, clase y sociedad, p. 383. 

13 La distinción de niveles incluso en su aplicación al saber penal es generalmente reconocida: por 
todos, Vives Antón, Fundamentos, p. 429. 

e Lukes-Scull, en Durkheim and the law. 

7 Sobre este sociólogo, Hamilton, Talcott Parsons. 

78 Cfr. Gouldner, La sociología actual, p. 136 y ss. 

” Cir. Supra $ 13, IV. 
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marcado idealismo de Parsons, que centraba su atención en el concepto mismo de 
sociedad como sistema, sin el cual no podría comprenderse ninguno de sus elementos, 
que siempre debían referirse al todo ®. La idea pretendidamente diferenciadora del 
organicismo es que la sociedad no es un organismo pero puede ser analizada como un 
sistema, al igual que el organismo: El punto de partida fundamental es el concepto de 
sistema social de acción. La interacción de actores individuales tiene lugar en con- 
diciones tales que es posible tratar a semejante proceso de interacción como un 
sistema en el sentido científico y Ssujetarlo al mismo orden de análisis teórico que ha 
sido satisfactoriamente aplicado a otros tipos de sistemas en otras ciencias *!. La 
misma idea $? será extremada por el radicalizado funcionalismo de Luhmann, hasta el 
punto de apartar la acción del centro de su sociología para ubicar en él al sistema mismo, 
y biologizando el planteo mediante la transferencia de la autopoiesis (sostenida por los 
biólogos chilenos Varela y Maturana 3): de lo orgánico a lo social *%. 


4.El control social parsoniano era un concepto limitado al supuesto en que fracasa la socialización, 
que se manifestaba en conductas desviadas, demandantes de la intervención de mecanismos de 
control social, como el sistema penal. Como teórico del welfare State, suteoría social se compadece 
perfectamente con un orden que con bondad reparte roles y domestica, reservando el control social 
como red de seguridad que recoge a los pocos que no comprenden. La limitación de las sanciones es 
en su teoría una necesidad impuesta por el propio sistema, lo que explicaba por vía cercana al 
psicoanálisis: ego interacciona con alter, pero cuando altertiene reacciones ambivalentes, las actitu- 
des de ego serán exageradas y drásticas, por lo que alterrecompondrá las tendencias y componentes 
alienativos de su orientación ambivalente. La sanción inflexible, por su parte, en lugar de debilitar el 
componente alienativo de ego, lo reforzaría, pues percibiría que hay algo en alter que aprueba su 
tendencia y que se pone de manifiesto en su propia ambivalencia, expresada tanto en la exageración 
de las sanciones como en la equivocidad de la actitud. 


5. La sociología sistémica tuvo un importante desarrollo europeo, particularmente en Alemania, 
porobrade Niklas Lulunann(1927-2000)%. Dada la característica fagocitaria de elementos legitimantes 
que tiene la dogmática jurídico-penal, no es de extrañar su considerable impacto en ella. La primera 
diferencia notoria del concepto de sistema de Luhmann respecto de Parsons reside en que mientras 
para el último el sistema social es algo autónomo, cerrado en sí mismo y que convive con otros 
sistemas (sociedades), Luhmann da una versión mucho más organicista: el sistema no está cerrado 
en sí mismo sino que se halla abierto y en permanente relación con el medio ambiente, de modo que 
no es estático sino dinámico, en constante tensión con el entorno extrasistémico y, por ende, éste no 
es controlable por el sistema. No obstante, frente al entorno el sistema reacciona (para mantener su 
propio equilibrio interno) apelando a estrategias de selección y reducción (reducción de la comple- 
jidad del entorno aumentando la del sistema). En esta tarea el único criterio de verdad es la eficacia 
en cuanto al mantenimiento del equilibrio interno del sistema. Esto implica una legitimación a priori 
del sistema y de su equilibrio, que no admite réplica. 


6. La tesis sistémica de Luhmann requiere una definición del ambiente, pues no acepta el concepto 
tradicional de sociedad entendida como el conjunto de individuos o de interacciones entre ellos, sino 


80 El crimen explicado desde estos autores en Kóning, Sociología, p. 124 y ss. 

8! Parsons, The social system, p. 3; de este autor, también, La sociedad: perspectivas evolutivas y 
comparativas; El sistema de las sociedades modernas; también, Johnson, Sociología. Los lazos 
funcionalistas entre Durkheim y Parsons, en Bauman, Para una sociología crítica, p. 42 y ss. 

82 Bertalanffy, Teoría general de los sistemas: Buckley, La sociología y la teoría moderna de los 
sistemas. 

$3 y, Luhmann. Soziale Systeme, p. 64 y ss.: el concepto en los biólogos chilenos, Varela-Maturana, 
De máquinas y seres vivos, p. 79; Maturana, La realidad: ¿objetiva o construida? 

% Luhmann, en “Zona Abierta”, 70/71, 1995, p. 21 y ss. 

85 Luhmann, Hustración sociológica; Soziale Systeme; Introducción a la teoría de los sistemas; 
Sociedad y sistema; El derecho como sistema social, en “No hay derecho”, Buenos Aires, año V, n° 11, 
1994, p. 29 y ss.; Poder; también, Luhmann-de Georgi, Teoría de la sociedad, De Giorgi, Ciencia del 
derecho y legitimación: AA.VV.. “Zona abierta”, 70/71; Detalles descriptivos de su concepción jurí- 
dica en Giménez Alcover, El derecho en la teoría de la sociedad de Niklas Luhmann. Un completo 
estudio de su sociología en Izuzquiza, La sociedad sin hombres. y Navas. La teoría sociológica de 
Niklas Luhmann. 


348 $ 23. Modernidad y antimodernidad 


que considera que tanto los individuos como Ja sociedad son dos sistemas que, por sus diferencias 
estructurales, nunca pueden compararse. Por lo tanto, el ambiente del sistema social no es otra cosa 
que los sistemas humanos, estando el equilibrio del primero referido al conjunto de los sistemas 
humanos que le están sometidos. Como teórico de la sociedad industrial avanzada, considera que el 
ambiente se compone de subsistemas (humanos) cada vez más diferenciados (fenómeno diverso del 
que tendría lugaren las sociedades primitivas, tesis originaria de Durkheim), pero al mismo tiempo 
más necesitados de dependencia. El progreso aumentaría la incompatibilidad y la dependencia entre 
Jos humanos, demandando una permanente reelaboración del sistema para mantener su equilibrio 
frente a la creciente complejidad social. 


7.La complejidad que el ambiente opone al sistema es la multiplicidad de vivencias de los huma- 
nos, que pluraliza las expectativas dispares. Pero esto es complejo para el sistema, porque se encuentra 
necesitado de armonizarlas para estabilizarse, de modo que siempre será el sistema el que determine 
qué es lo complejo y qué debe seleccionar y reducir de ello. Así, el sistema va seleccionando sus 
propios límites, pero también armoniza las expectativas mediante una simplificación de las seleccio- 
nadas, con el establecimiento de normas generalizantes y con creciente separación de los roles 
respecto de las concretas expectativas de los humanos. En síntesis: toda la teoría se sustenta sobre 
la necesidad del control que se legitima por sí mismo y opera mediante un creciente reforzamiento 
de los roles. Surge aquí una clara manifestación de organicismo extremo: las conciencias -o sea las 
selecciones individuales- deben subordinarse a los roles que las hacen funcionales al sistema y lo 
equilibran*, La riqueza de la conciencia se reduce a la incorporación simplificada al sistema en forma 
de roles más o menos generalizados y siempre normados funcionalmente. Luhmann niega para ello 
tanto las relaciones de causalidad como las de finalidad: los sistemas seexplican sólo por la funcionalidad. 
Los humanos actuarían funcionalmente en la medida en que se adaptasen a roles cuya función es 
equilibrar el sistema que, a su vez, norma esos roles para obtener el sostenimiento de su equilibrio, 
enretroalimentación circular. Luhmann afirma que estas relaciones normativas (simplificadoras) no 
hacen más que facilitarla elección de los humanos, descargándoles del peso de actuarcon conciencia 
de todo en cada circunstancia, lo cual sería imposible ante la creciente complejidad de la sociedad 
industrial avanzada. Esto se halla muy cercano a la resignación frente ala manipulación o anulación 
de la conciencia, o bien, en términos existenciales, a una glorificación de la inautenticidad (del das 
Man impersonal). Esto se confiesa abiertamente afirmando que la norma o regla proporciona una 
orientación para la elección, que evita su búsqueda en la expectativa misma, lo que podría llevar a 
errores, o sea, que el sistema se equilibra a medida que los humanos se asemejan a burócratas 
obsesivos. Esta facilitación de la elección provocaría un consenso?” que sólo consistiría en la falta 
de disenso originada en una ignorancia creciente y pareja con la carencia de información e indiferen- 
cia. 


8. En cuanto a los valores, Luhmann los reduce casi al equilibrio del sistema, en tanto que todo 
el resto se relativiza, quedando degradados a valores instrumentales, que es posibletomaro desechar, 
según resulte funcional para ese equilibrio (o sea, para el sistema), aceptando esta sustitución cons- 
tante mediante los llamados equivalentes funcionales. Afirma, por ejemplo, que el discurso jurídico 
no puede tomar en cuenta datos de realidad, como la excepcionalidad de la puesta en movimiento del 
sistema penal, porque perdería funcionalidad, que sólo puede mantenerla mediante la conservación 
de sus características de esquematicidad y normativismo, es decir, que el discurso jurídico-penal es 
verdadero porque es falso. Esta paradoja puede sostenerse porque no hace depender la legitimidad 
de ningún valor—ni siquiera de la verdad—sino sólo de la eficacia operativa que tiene para el sistema. 
Ello obedece a que las expectativas de comportamiento estabilizadas en forma que resiste las 
variaciones de las situaciones fácticas resaltan el sinbolo del deber ser. Esta sería una ineludible 
necesidad del sistema, por lo cual para Luhmann el derecho es sólo una normación generalizada que 
debe ser aceptada mecánicamente, sin requerir motivación alguna: se legitima sólo porque es acep- 
tado. 


9. Algo parece no convencer en una teoría que sostiene que el derecho se legitima porque es 
aceptado, pero no se deslegitima porque en la inmensa mayoría de los casos no opera. Es curioso 
admitir que lo único importante es que se lo acepte, sin preguntarse por qué ni para qué, es decir, que 
lo fundamental es la disposición a adaptarse a cualquier normativa, sólo porque la normativa es 


& Ante la consecuente pretensión de normativizarlos, nace el interrogante acerca de quién asigna los 
roles en una sociedad (Cfr. Niño, en “Perspectivas criminológicas en el umbral del tercer mileno”., p. 44). 
$7 Una crítica a la teoría del consenso remontada a Durkheim, Samaha, Criminal Law, p. 28. 
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necesaria para el equilibrio del sistema. La aceptación estabilizante de la normación jurídica se opera 
por distracción (no pensar en ello), del mismo modo que nadie se pregunta por qué debe tocar el timbre 
al llegaraunacasa o pagarle a la persona que le lavó el automóvil, sino que simplemente Jo hace porque 
sabe que debe hacerlo. Como se percata de que la creciente complejidad —pluralidad de expectativas— 
genera una pareja incapacidad de las normas generalizantes para satisfacerlas, o sea, que la mayor 
complejidad genera mayor frustración, entiende que el equilibrio del sistema apela a una instancia 
particularizadora, que es la praxis judicial, capaz de repetir en una sociedad diferenciada lo que en 
los sistemas sociales más pequeños puede llevarse a cabo sin hacer distinciones. Esta praxis 
judicial (que equivale a los ritos y las hechicerías en la sociedad compleja) necesita de un procedi- 
miento, que para Luhmann es un ejemplo importantísimo, porque es el instrumento mediante el que 
la diversidad de expectativas es reducida a un rol, que cumple la función de absorber o canalizar la 
protesta, idea que es la coronación de la tajante separación que Luhmann hace entre el sentido del 
sistema y el sentido del sujeto, osea, entre e) sacrificio delas expectativas individuales y la aceptación 
inmotivada del derecho. 


10. El organicismo de la teoría de Luhmann se expresa a través de la tesis de la autopoiesis que 
caracterizaría tanto a la sociedad como a los organismos vivos y que es tomada directamente de la 
biología a través de Varela y Maturana, quienes, en una versión del neodarwinismo social, trasladan 
la autopoiesis de lo orgánico a lo social: Luhmann califica esta transferencia como la más importante 
revolución epistemológica del siglo3S. El sistema social de Luhmann es autopoiético, es decir que, 
al igual que todo organismo vivo, se define por la constancia (conservación y reproducción en una 
organización autorreferente) de determinadas relaciones de sus elementos constitutivos. Teubner 
toma las mismas ideas biológicas y seerige enteórico de la crisis del welfare State, justificándola como 
el resultado del desequilibrio del sistema al permitiruna excesiva multiplicación de las expectativas 
y la consiguiente sobrecarga del mismo *”. El funcionalismo sistémico acaba con Teubner en la 
legitimación del desbaratamiento del estado de bienestar, o sea, en la deslegitimación del mismo 
por ser incapaz de mantener el equilibrio del sistema. 


11. La versión más radicalizada del funcionalismo sistémico llega a extremos que 
no son compatibles con el estado de derecho, al menos en su traslado al sistema penal 
o en las consecuencias que extraen quienes lo hacen. (a) Constituye una posición que 
interrumpe cualquier diálogo, pues se vuelve en sí misma un discurso autapolético: 
pretende que quien acepta que debe haber poder estatal y éste debe tener eficacia, no 
puede discutir su legitimidad, o sea, que el poder punitivo existe o no existe, y cuando 
existe es preciso admitir y legitimar sin más sus caracteres negativos. Es la máxima de 
quienes pretenden que el programa moderno está acabadamente realizado: lo que es, 
es como debe ser o, dicho de otra manera, debe ser porque es. Consiste en una singular 
interpretación del principio hegeliano fundada en leyes extraídas de la biología”. (b) 
Al aceptar y legitimar los elementos estructuralmente negativos del poder punitivo y 
ponerlos en positivo a través de la función autopoiética de equilibrar el sistema, se 
convierte en una teoría antiética: el supremo valor es el sistema y todos los otros valores 
son meros instrumentos ”. Presupone la ficción de absoluta racionalidad del estado 


8 Cfr. Zolo, en “Zona Abierta”, N° 50, Madrid, 1989, p. 203 y ss.; en sentido crítico, Habermas, La 
lógica de las ciencias sociales, p. 389 y ss. 

% Teubner, O direito como sistema autopoiético, analiza la evolución de la teoría jurídica en el 
contexto de la autopoiesis. en una suerte de darwinismo jurídico (p. 96). Sobre la autorreferencialidad 
del derecho, también Martyniuk, Positivismo, hermenéutica y teoría de los sistemas; en sentido análogo 
a Teubner. Werner, en “El concepto sociológico del derecho y otros ensayos”, p. 85 y ss, Con ingenio se 
ha dicho que en la versión penal subyace una concepción kelseniana, en donde la norma fundamental 
fue reemplazada por al autopoiesis (Vives Antón, Fundamentos, p. 444). 

* No falta razón a quien sostiene que se convierte en un obstáculo para el conocimiento del derecho 
tasi. La Spina, en “Sociologia del Diritto”, Milán, 1998/1, p. 59 y ss.). 

ví Sobre la antropología del funcionalismo sistémico radical, se ha observado que su rasgo más 
importante es el rechazo del humano como componente de la sociedad y del concepto de acción como 
23ernento central de análisis de la sociología (Cfr. Izuzquiza, La sociedad sin hombres, cit., p. 230). Con 
razón se ha señalado que sus categorías pierden la perspectiva del humano individual, para convertirlo 
en algo intercambiable y enteramente fungible (Cfr. Zalo, en “Democrazia e diritto”, XXVI 1986, p. 15 
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real, pues de lo contrario sería aberrante, dado que cualquier atrocidad sería legítima 
si fuese funcional al sistema: por reductio ad absurdum, en una sociedad fundamentalista 
serían funcionales quienes violasen mujeres que no usan velo, porque reducirían las 
expectativas de media población y contribuirían a la función autopoiética de manteni- 
miento del equilibrio del sistema. Se elude esta consecuencia disparatada reconociendo 
que el planteo sistémico en la dogmática es altamente abstracto y, por ende, describe 
algo así como un aparato que siempre funciona igual, pero que sólo se legitima si se 
lo hace operar para el bien. Se argumenta que de este modo el funcionalismo no niega 
los problemas de legitimación sino que los considera previos ??, pero en realidad da por 
realizado el estado racional hegeliano ”. Con ello se erige en una teoría radicalmente 
juspositivista, que pretende aceptar el valor de la crítica pero que teoriza el derecho 
penal de modo absolutamente acrítico, o sea, un nuevo recurso para preservar al dere- 
cho penal de toda contaminación crítica, dejada en un nebuloso campo previo (políti- 
co): expresamente Luhmann niega a la dogmática toda posibilidad crítica”, No es una 
cuestión meramente metodológica ni teórica sino práctica: esta teoría ofrece al juez el 
cómodo expediente de una técnica en que ampararse, con el argumento de que toda otra 
consideración es política. El estado habría comprado el aparato penal del cual el juez 
es parte, y éste no haría más que operarlo como es debido; de su empleo perverso sería 
responsable sólo la política. En un análisis funcional puede afirmarse que es un equi- 
valente reelaborado del neokantismo. 


12. Por otra parte, (c) se trata de un discurso que lleva la ficción de modernidad 
realizada hasta el límite de lo antimoderno, llegando a ser antiilustrado: el humano 
no es un ente que decide y que requiere la garantía de un mayor espacio social de 
decisión y realización, sino todo lo contrario, es decir, es necesario limitarle ese 
espacio, institucionalizando contrafácticamente sus decisiones que amenazan el sis- 
tema, con el pretexto de la sobrecarga. La pretensión glorificada de la reducción de 
expectativas mediante un actuar sín pensar es expresión de una antropología reac- 
cionaria antimoderna, cercana al pensamiento de la restauración: el hombre libre 
provoca el caos; sólo la reducción de sus espacios provoca orden. Todo ello sea dicho 
sin perjuicio de que el propio fundamento biológico de la teoría (sólo el orden por 
reducción de elecciones evita el caos) es hoy discutido por las conclusiones del estu- 
dio de los fenómenos de no equilibrio y de los sistemas dinámicos inestables, como 
por la introducción de la estadística y de la probabilidad en las ciencias sociales %, 
(d) Este modernismo que opera en los límites del antimodernismo, se revela cercano 
a algunos conceptos de Carl Schmitt, tanto en su programa de individualización de 
las expectativas consideradas disfuncionales como en la producción de consenso 
como mero no disenso. La primera es la decisión por la que se identifica al enemigo, 
tarea que para Schmitt era de la esencia de lo político, en tanto que la domesticación, 
en forma de no disenso y no pensar; es una homogeneización poblacional muy parecida 
a la igualación que, para Schmitt, era la verdadera igualdad ” y que, por definición, 


2 Asf, Peñaranda Ramos-Suárez González-Cancio Meliá, en Jakobs, Estudios de Derecho Penal, 
p. 27. 

23 El estado de derecho realizado en el funcionalismo penal. en Jakobs, Ciencia del derecho ¿técnica 
o luimanéstica?, p. 27. donde el estado actual es visto como el estado en el sentido de Hegel. como la 
eticidad del momento actual. 

% Sostiene que la característica más importante de la dogmática es la prohibición de negación, 
Luhmann, El sistema jurídico y dogmática. 

% Contra los teóricos del equilibrio, Prigogine. £l fin de las certidumbres, p. 30; Descombes, Lo 
mismo y lo otro, p. 179 y ss. 

2 Schmitt, El concepto de lo político, p. 24. 

97 El sentido de igualdad se pervierte, en una pretendida igualación concreta de los camaradas, que 
sólo se halla en la comunidad del pueblo, de la cual el estado es su forma de existencia (Cfr. Marxen, Der 
Kampf gegen das liberale Strafrecht. pp. 62 y 63). 
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se contrapone con el right to be different, que es el verdadero derecho a la igualdad 
de raigambre liberal. 


13. La ficción de consumación del estado racional del funcionalismo se tocaen alguna medida con 
las ficciones que apelan a la política criminal” y es funcional a la legitimación de la demagogia 
vindicativa de las últimas décadas. Pese a que desde distintas posiciones se ha advertido contra es- 
to”, a partir de los años sesenta la política criminal se juega como oportunismo partidista 1%, lo que 
se agravó con la crisis del estado de bienestar!” y los efectos poco acotables del fenómeno denomi- 
nado globalización '”, en que el capital circula hasta hallar rentas más favorables, incluso con mano 
de obra esclava, en tanto que los ofertantes no pueden circular, lo que genera polarización de riqueza, 
desempleo y, también, una fuerte pérdida de poder de los estados nacionales '% y de sus operadores 
políticos que, impotentes ante los conflictos !%, usan las leyes penales como propaganda electoral. El 
disparate legal no conoce ideologías !%, y las leyes que pretenden controlar violencia social, tanto 
como fenómenos criminales estructuralmente impunes en razón de la misma dinámica del poder 
transnacionalizado incontrolable '%, derivan en un creciente derecho penal de riesgo, adelantando la 
punición a actos de tentativa o preparatorios, con posibilidad de criminalización indiscriminada '%”, 


14. A partir del reconocimiento de que la actual tendencia globalizante aumenta la conflictividad 
y los peligros, en lo que se ha llamado la sociedad de riesgo '%, la teoría que legitima el derecho penal 
de riesgo desemboca en un estado preventivista que ahoga al estado de derecho '”, confundiendo 
prevención policial con represión penal ''% reemplazando la ofensividad porel peligro!!! y reduciendo 
los riesgos permitidos !!?, El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de lesión en delitos de 
peligro, eliminando el in dubio pro reo cuando no se puede probar con certeza la producción del 
resultado 13, como también la reserva de ley mediante la administrativización!''*. El origen antiliberal 
del derecho penal de riesgo es claro; modernamente tiene su origen en las ordenanzas alemanas del 
siglo XVI "$ y en las leyes españolas y portuguesas contra vagos, o sea, en lo que para la posterior 
legislación liberal fueron contravenciones de policía !!S, habiendo alcanzado su máximo desarrollo en 


28 Cfr. Infra n° VI. 

% Sobre ello, Albrecht, en “La insostenible situación del derecho penal”, p. 473 y ss.; Delmas-Marty, 
Le flou de Droit, p. 44; Dinacci, H sistema penale tra garantismo e autoritarismo; Tavares, en “Discur- 
sos Sediciosos”, año 2, n° 4, p. 43 y ss.; Palazzo, en “Dizionario storico dell Italia Unita”; del mismo, en 
“Questione giustizia”, n? 2, 1991, p. 314 y ss.; también, La recente legislazione penale; y en “Política 
del Diritto”, 1993, 3, p. 365 y ss.; Stefani-Levasseur-Bouloc, Droit pénal général, p. 18; Toron, Crimes 
hediondos. 

100 Por ej., Downes-Morgan, en DDDP, 1993/3, p. 43 y ss. 

101 O'Connor. The fiscal Crisis of the State. Sus proyecciones en Serrano-Piedecasas, Emergencia 
y crisis del Estado Social, Díaz, en “Crisis y futuro del estado de bienestar”, p. 227 y ss.; del mismo, 
en “Estudios de Deusto”, Vol. 37/2, fasc. 83, 1989, Bilbao, pp. 383-395. 

102 Sobre ello, Zaffaroni, en NDP, 1999/A, reproducido en “Direito e Cidadania”, Praia, República 
de Cabo Verde, año 3, n° 8, 1999-2000, y en Zaffaroni-Pierangelli-Cervini, “Direito Criminal”. 

103 Bergalli-Resta, Soberanía: Un principio que se derrumba; Furtado, O capitalismo global, Beck, 
Che cos'e la globalizzazione, Hardt-Negri, Imperio. 

10 El estado ha perdido poder para resolver conflictos, pero esto no signifca que no lo haya aumentado 
en cuanto a su función de instrumento de control (Cfr. Hosbawm, Intervista sul nuovo secolo, p. 33). 

105 Karam, en “Discursos sediciosos”, n° 1. 1996, p. 79 y ss. 

106 Bassiouni- Vetere, Organized Crime; Cesoni, en “Revue de Droit penal et de criminologie”. 1999, 
p. 320 y ss. 

107 Pannaralle, en DDDP, n° 1, 1998. p. 86. 

108 Fabiani-Theys, La societé vulnérable; Beck, La sociedad del riesgo; un panorama de las teorías 
sociológicas del riesgo, Beato, en De Nardis, Le nuove frontiere della sociologia, p. 343 y ss. 

109 Cfr, Denninger, en “Kritische Justiz”. 1998, p. 1 y ss. 

119 Cfr. Gropp, Strafrecht, p. 26. 

II Fiandaca-Musco, en RIDPP, 1994, p. 34; Hassemer, Três temas de direito penal, p. 55; Herzog, 
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsorge, p. 50 y ss.: también en NFP, n° 53, 
1991, pp. 303-306; el mismo, en “Revista Penal”, Salamanca, 4, julio de 1999, p. 55; Mosconi, en DDDP, 
1994/3. p. 59 y ss.; Moccia, en RIDPP, 1995, p. 343; Pavarini, en DDDP. 1994/3, p. 157 y ss. 

2 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, p. 385. 

13 Idem, p. 386. 

14 Seubbi, H reato come rischio sociale, p. 51. 

n5 Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit, p. 74. 

116 Idem, p. 7 y ss., recuerda que para Feuerbach los delitos de peligro eran delitos policiales que no 
afectaban derechos subjetivos, conforme a la definición del $ 2, 4 del StGB de 1813. 
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la legislación nazista !!”. Se lo legitima ahora aduciendo que cuando la sociedad se alarma es 
necesario hacer leyes penales, como se hizo siempre que se invocó una emergencia, sólo que ahora 
en relación a los riesgos !!$, La diferencia radica en que hoy se lo legitima sabiendo que sólo sirve 
para calmar a la opinión coyuntural, llegándose a sostener que sería imposible volver al bueno y 
viejo derecho penal liberal como una suerte de derecho penal mínimo !*” e incluso a afirmar que 
éste jamás ha existido, sino que era el mero contrapeso de penas muy graves, deduciendo de allí que 
cuando las penas no son tan graves son menos necesarias las garantías y los límites al poder 
punitivo 120, lo que siempre ha sido el clásico argumento para facilitar el contro! policial de la vida 
cotidiana: siempre se minimizó normativamente para maximizar represivamente !?!, A la ley penal 
no se le reconoce otra eficacia que la de tranquilizar a la opinión, o sea, un efecto simbólico, con 
lo cual se acaba en un derecho penal de riesgo simbólico, o sea, que no se neutralizan los riesgos 
sino que se le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la ansiedad !2 o, más claramente, 
se miente, dando lugar a un derecho penal promocional '2, que acaba convirtiéndose en un mero 
difusor de ideología '?*, Esto no parece ser otra cosa que la siempre condenada limitación de los 
derechos humanos en función de conceptos de orden público y moral '2, particularmente en 
situación de emergencia, manipulada al margen de toda ética republicana. Incluso se pretende 
neutralizar las denuncias del feminismo, que constituyen el mayor peligro ideológico que hoy 
amenaza al poder punitivo 12%, con la misma trampa legitimante !?”. 


VI. Estados de derecho amenazados: c) Ficciones de modernidad acabada 
en la política criminal y en la teoría política 


1. Las ideologías que dan por realizada la modernidad -y por ello caen en la ficción 
del estado racional como realidad acabada- dieron lugar a la llamada nueva defensa 
social, corriente paternalista y en alguna medida tributaria del positivismo peligrosista. 
al que trata de equilibrar con los derechos humanos, en una versión político-criminal 
que aspiraba a un derecho penal tutelar de rostro bondadoso por obra de Marc Ancel 
(fallecido en 1990) y a una versión cercana a la de Dorado Montero por obra de 
“ilippo Gramatica (fallecido en 1979) '?. No obstante, no es la corriente que hoy 
predomina en el campo de la política criminal y que tiene grave reflejo legislativo en 
los últimos años. En efecto: desde el plano político-criminal el derecho penal sufre 
el embate de teorías que parten de la ficción del estado racional realizado, con un 
sentido completamente diferente del señalado: si el estado racional está realizado, el 
poder no tiene elementos criminógenos y todo crimen es producto de una decisión 
individual que, por lo menos, debe ser retribuida. Esta tesis, en formulación muy 
rudimentaria, corresponde a la política criminal de la llamada en los años setenta y 
ochentamnueva derecha norteamericana, peligrosamente enemiga del derecho penal 
liberal. 


117 Cfr. Supra n° IL 

118 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, p. 127. 

119 Lüderssen, Abschaffen des Strafrechts?, p. 383. 

120 Así, Silva Sánchez, La expansión del derecho penal, p. 115; también su defensa del principio de 
eficiencia en ADPCP, 1996, p. 93 y ss. 

12t Cfr. Zaffaroni, en “Criminología crítica. Seminario”, p. 103 y ss. 

122 Sobre derecho penal simbólico, Hassemer, en NFP, n° 51, 1991, p. 17; Resta, en DDDP, 1994/3, 
p. 101 y ss., opone a la visión simbólica del derecho penal su definida dimensión “diabólica”. 

123 y, García Pablos, Derecho Penal, p. 52. 

12 Cfr. Terradillos Basoco, en “Pena y Estado”. n° 1, 1991, p. 22. 

125 Por todos, Pinto, Temas de derechos humanos. p. 89. 

126 A] respecto. Larrauri, en “Análisis del código penal desde la perspectiva del género”, p. 35 y ss.; 
de la misma, en “Mujeres, Derecho penal y criminología”, p. 1 y ss.; Smaus. Das Strafrecht und die 
gesellschaftliche Differenzierung, Williams-McShane, Devianza e criminalità, p. 228. 

127 Con razón se ha advertido que se trata de un aliado inapropiado en la lucha de las mujeres (Cfr. 
van Swaaningen. en “El poder punitivo del estado”, p. 140). En este medio, Birgin, (comp.), Las trampas 
del poder punitivo. 

128 Puede verse, AA.VV., Hommage a Marc Ancel; en sentido crítico, Bettiol. en “Estudios Penales” 
(Hom. a J. Pereda), p. 111 y ss.; en la otra vertiente, Gramatica, Principii, del mismo, La défense sociale. 
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2. En esta línea podría señalarse el nuevo realismo de Ernest van der Haag en los años setenta 
y lo que se puede ilamar el pragmatismo burocrático de Herrnstein en los ochenta !?. El nuevo 
realismo era un puritanismo que identificaba orden y utilidad como valores jurídicos supremos, en 
detrimento de la caridad y de la propia justicia. Su idea de la pena era la de Durkheim, lo cual no 
revelaba originalidad. En nombre del valor supremo del complejo orden y utilidad postulaba la pena 
incluso en casos de inimputabilidad, dado que era más fácil disuadir que rehabilitar. Herrnstein, por 
su parte, proponía renunciar a cualquier análisis etiológico y limitarse pragmáticamente a establecer 
cómo se puede reprimir de modo eficaz. El desarrollo coherente de este pensamiento hasta sus últimas 
consecuencias sólo sería una represión que tuviese como único límite la voluntad del represor. Fue 
el representante de una pseudocriminología reaganiana de los años ochenta, difundida en libros de 
tirada masiva, en los que posteriormente redescubrió el biologismo criminológico, las investigaciones 
con mellizos univitelinos y, por último, cayó directamente en el racismo, con la publicación de un best 
sellerescandaloso '%, Debe advertirse, en debida justicia con los académicos norteamericanos, que 
van der Haag y Herrnstein no formaron parte de la criminología norteamericana y su tradición, 
habiendo sido sólo ideólogos de ocasión, que obtuvieron notoriedad justamente a causa de sus 
racionalizaciones insólitas, fruto de su táctica consistente en poner entre paréntesis al estado, dando 
por supuesto que éste y su ejercicio del poder eran del todo ajenos a la conflictividad criminalizada. 


3. No es posible tratar el cuadro de las tendencias que incurren en la paradoja de 
amenazar a la modernidad desde la ficción de su realización en el mundo, sin una 
referencia al marco general del poder punitivo real y a las perspectivas que ofrece, 
algunas de las cuales se hallan dentro del mismo esquema ficcional, aunque otras ya 
se orientan claramente hacia rebrotes de los estados de policía antimodernos. Por 
prudencia es preferible tratar ese marco, que se mueve en torno a la emergencia de la 
llamada inseguridad urbana, dentro de este rubro. La sociología contemporánea es 
sociología urbana, puesto que la población mundial se ha concentrado en ciudades. La 
concentración urbana planteó el problema de la seguridad urbana, entendiendo por tal 
la seguridad frente al delito en ese medio. Los niveles de seguridad urbana han dismi- 
nuido con notoriedad en las sociedades que adoptan el modelo del fundamentalismo de 
mercado, que polariza riqueza, produce un número creciente de desempleados y mar- 
ginados, deteriora los servicios sociales y públicos, difunde valores culturales egoístas, 
divulga la tecnología lesiva, genera vivencias de exclusión que impiden cualquier 
proyecto existencial razonable, profundiza los antagonismos sociales y, en definitiva, 
potencia toda la conflictividad social. El mismo resultado puede verse en estos años en 
Rusia o en China, aunque los norteamericanos no son capaces de explicarlo en su propio 
país ©! No sucede lo mismo -al menos en medida comparable- con otros modelos 
capitalistas, como el europeo comunitario, el escandinavo o el japonés, aunque sufren 
el efecto de la difusión del estadounidense, tanto en lo económico como en lo que 
respecta al sistema penal. Lo cierto es que en los Estados Unidos crece el número de 
presos y de personas controladas penalmente, hasta índices increíbles, en su mayoría 
condenados con métodos negociados extorsivos. El sistema penal se sobredimensionó 
hasta jugar un papel importante en la demanda de servicios, que disminuye el índice 
de desempleo. Los operadores políticos se pliegan a la tendencia sin variantes ni 
matices partidistas y disputan clientela electoral en base a promesas de mayor repre- 
sión. El crecimiento del sistema penal ha provocado el de sus caracteres estructurales, 
entre ellos la selectividad racista. Se ha advertido sobre el peligro de que derive en un 
modelo mundial !52, 


12 van den Haag, Punishing Criminals, Wilson-Herrnstein, Crime and human nature; Wilson, 
Thinking about crime. 
130 Herrnstein-Murray, The Bell Curve; las críticas norteamericanas en Jacoby-Gluberman (Ed.), The 
Bell Curve Debate. 
15: Así, expresamente, Currie, en “Theoretical Criminology”, 1997/2, p. 147 y ss. Las perspectivas 
X h “seguridad ciudadana” y sus problemas, en el monográfico Les politiques de ségurité et de 
“vien en Europe (“Deviance e societé”, décembre 2001, 25, 4). 
` Cfr. Christie. La industria del control del delito: Wacquant, Parias urbanos: Bergalli, en “Siste- 
ææ . a” 160. 2001. p. 107 y ss. 
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4. El modelo estadounidense no responde a una tradición de ese país sino que es un 
producto de las últimas décadas y obedece a varios factores de este período: la tercerización 
económica, la consiguiente necesidad de crear demanda de servicios, la incapacidad 
de los operadores políticos para reducir la conflictividad, la concentración de poder en 
corporaciones con ejecutivos incapacitados para planificar a mediano y largo plazo, la 
inescrupulosidad política, la demagogia comunicativa simultánea a la eclosión 
comunicacional, el recorte de programas sociales, la carga cultural racista, el espacio 
de poder que le permite despreocuparse de los presupuestos deficitarios, etc. Si bien hay 
diferentes evaluaciones del modelo económico difundido, lo cierto es que en el plano 
político criminal y general, la seguridad ciudadana es un problema real que es tomado 
como pretexto para legitimar una clara tendencia al control total de la población, lo 
que técnicamente es posible por vía del control electrónico de conducta. La tendencia 
a generar una creciente masa de marginación urbana que aumenta la frecuencia de los 
delitos comunes y violentos, proporciona el mínimo de realidad necesario para la 
individualización paranoica de un nuevo objeto amenazante, análogo al que todos los 
totalitarismos requieren para elaborar sus amenazas totales como datos de una emer- 
gencia que legitima sus estados policiales. De este modo, al compás del problema real 
de la seguridad urbana, se desarrolla una confusa ideología de seguridad total que 
anuncia una nueva forma de aparición del totalitarismo. 


5. Confundida parcialmente con la seguridad urbana y como capítulo de su ideología 
de seguridad total se incluye la llamada guerra a la droga !®?, por medio de la cual se 
introducen institutos inquisitoriales propios de los viejos estados policiales y que, de 
no ser revertida la tendencia, son los nuevos procedimientos extraordinarios que en la 
historia siempre se ordinarizaron !%*: penas desproporcionadas; transferencia de fun- 
ciones judiciales a las policías; tipos de autor; analogía; jueces, testigos y fiscales 
anónimos; procesos inquisitivos; desprecio por los principios liberales; militarización 
social; ampliación de los ámbitos de corrupción; etc. Aunque pensamientos tales como 
los rudimentarios de la mencionada nueva derecha norteamericana pudieron ser fun- 
cionales a esta tendencia, lo cierto es que no tienen desarrollo teórico. Su extensión 
internacional tiene lugar por obra de operadores que medran entre la burocracia y la 
diplomacia, pero se trata de poderes tan irracionales que no admiten desarrollos 
discursivos serios. La ideología de la seguridad total es un ejercicio de poder que se 
vale de mensajes emocionales simplistas aunque eficaces, ante la indiferencia de los 
operadores políticos que no perciben el riesgo, ocupados en sus tradicionales luchas 
competitivas. No obstante, el estado de policía no amenaza a los estados de derecho 
contemporáneos en las formas de aparición propias de la primera mitad del siglo XX, 
sino bajo el signo de la seguridad total. Cabe advertir, como dato alarmante, que en los 
anteriores casos históricos en que los estados policiales hicieron estallar el control de 
los estados de derecho, los operadores de los últimos también fueron complacientes con 
los discursos irracionales: el caso paradigmático lo presentó la República de Weimar !35, 


6. Contrasta con estas elaboraciones groseras de la política criminal norteamericana 
la verdadera discusión teórica estadounidense, que tuvo lugar en el campo de la filo- 
sofía política. Contra las tendencias utilitaristas o pragmáticas que provenían o preten- 
dían provenir de la teoría del beneficiario de Bentham y del viejo pragmatismo ame- 
ricano de Pierce, James y Dewey (que establecía juicios satisfactorios según la idonei- 
dad para alcanzar los valores que se persiguen), se produjo una reacción contraria 


133 Sobre ello, Batista, en “Hom. al Prof. Dr. Jorge Frías Caballero”, p. 75 y ss. 

134 Por ej., Braum, en “La insostenible situación del derecho penal”; sobre el pentitismo en Italia, por 
todos, Caraccioli. Manuale, p. 461; no deja de ser escuetamente despectiva la calificación de pragmáticas 
con que un jurista tradicional como Jescheck trata a estas reformas procesales (Jescheck, en “Les 
systèmes compareés de justice pénale: de la diversité au rapprochement”, p. 461). 

155 Con gran detalle, Laqueur, La Repubblica di Weimar. 
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neokantiana que, en sede penal, relegitimaba la pena por un neoretribucionismo. Por 
eso en los años setenta el liberalismo teleológico inspirado en Bentham y Stuart Mill 
fue desplazado por un liberalismo deontológico, de origen kantiano, que dio lugar a una 
serie de investigaciones sobre temas que hacen a la autonomía de la conciencia y a los 
límites del poder estatal, tales como los referidos a tóxicos, objeción de conciencia, 
aborto, eutanasia, libertad de expresión, etc. 136, que representan un valioso aporte al 
derecho penal liberal. 


7. En primer término, Hart mostró el lado oscuro del utilitarismo !'%? que permite el sacrificio de 
un individuo para asegurar la felicidad de otros y sostiene que, si bien la búsqueda del bienestar general 
es un fin legítimo y necesario, constituye un objetivo que sólo puede ser perseguido dentro de los 
límites que impone el reconocimiento de los derechos que acotan la acción del estado sobre los 
ciudadanos. En gran medida, también el sentido de los conceptos actuales de derecho en Rawls, 
Dworkin y Nozick, aun con diferente justificación, y dentro de un marco de teorías normativas 
distintas, consagran el mismo modelo. John Rawls en su Teoría de la justicia 195 consagra dos 
principios: (a) toda persona tiene igual derecho a un régimen plenamente suficiente de libertades 
básicas iguales, que sea compatible con un régimen similar de libertades para todos; (b) las desigual- 
dades sociales y económicas han de satisfacer dos condiciones: primero, deben estar asociadas a 
cargos y posiciones abiertos a todos en las condiciones de equitativa igualdad de oportunidades y, 
segundo, deben procurar el máximo beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad. 
Para consagrar este modelo parte de lo que identifica como posición original que, en general, 
reproduce el estado de naturaleza, situación imaginaria—o ficción—en que las personas concurren con 
un velo de ignorancia que apartaría todos aquellos aspectos y contingencias de su existencia que los 
llevarían a actuar interesadamente. Se reedita la ficción en donde los individuos sonreputados racio- 
nales y razonables. De esta concepción se deriva un liberalismo neocontractualista que consagra un 
estado social progresista. No admite que ninguna concepción de bien público pueda anteponerse a la 
justicia, como esencia de su reacción antiutilitarista. Considera libertades básicas la de pensamiento 
y conciencia, la política y de asociación, las físicas y la integridad de la persona y las libertades que 
incluyen el principio de legalidad. La más alta sería la libertad de conciencia o de pensamiento, pues 
entoda circunstancia debe preservarse la autonomía moral de la persona, lo que lo aproxima a Kant. 


8. A este pensamiento está cercano Dworkin, para quien tomar los derechos en serio supone 
preservarlos en cualquier caso frente al objetivo colectivo de la mayoría; postula que tenerun derecho 
debesignificar, al menos en principio, que ninguna directriz políticani objetivo social colectivo pueda 
prevalecer frente a él !*. Por su parte, Robert Nozick (1938-2002) y James Buchanam consagran el 
modelo del estado neoliberal. Nozick justifica el estado mínimo asignándole sólo funciones de pro- 
tección, puesto que cualquier estado más extenso violaría el derecho de las personas a no ser obligadas 
ahacerciertas cosas y, por lo tanto, no se justificaría. Parte del estado de naturaleza de Locke y analiza 
el modelo social, distinguiendo entre un modelo ínfimo, cuyo esquema aparece conceptualizado a 
partir de lo que define como asociaciones de protección privadas, y un modelo máximo que sim- 
boliza con el estado gendarme. A partir de la segunda regla kantiana, niega la entidad de cualquier 
constructo superior a las personas y, porende, observa que cuando se usa a alguien de modo trascen- 
dente, en realidad se lo usa siempre en beneficio de otro. A diferencia de Rawls, que otorga máxima 
jerarquía a los derechos que preservan la autonomía de la conciencia, Nozick ubica en esa posición 
dominante el principio de propiedad de sí(el humano puede apropiarse de todo en la medida en que 
noempeore la situación de los demás), desde el que se explican las desigualdades sociales. Buchanam, 
también desde una concepción de estado mínimo, se diferencia claramente de Rawls: mientras éste 
utiliza el marco contractual para derivar primeros principios básicos, Buchanam se sirve del mismo 
para evaluar directamente las instituciones sociales desde un punto de vista económico, 


!$é Dworkin, (Comp.), Filosofía del Derecho; Nino, Ética y derechos humanos; Farrell, La ética del 
aborto y la eutanasia. 

137 Hart, en “Anuario de Derechos Humanos”. 

133 Rawls, Teoría de la justicia; también, en “De los derechos humanos”. p. 49 y ss.: El derecho de 
gentes y “una revisión de la idea de razón pública”. Sobre este autor, Giorello-Mandadori. en “Zona 
Abierta”, 32, Madrid 1984, p. 101; Thiebaut, en la misma. p. 117. 

1 Dworkin, Los derechos en serio, p. 276; de este autor, también: El imperio de la justicia, Etica 
privada e igualitarismo político, El dominio de la vida. Una discusión acerca del aborto, la eutanasia 
yla libertad individual; Har-Dworkin, La decisión judicial, p. 89 y ss. refleja el debate que mantuvieron 
en las dos décadas anteriores. 


356 $ 24. Crítica a la modernidad y posmodernidad 


9. En el plano penal todo este kantismo norteamericano termina propugnando un 
retribucionismo más o menos contractualista 14%. Este liberalismo deontológico tiene 
como rasgos comunes aproximadamente los siguientes: (a) la idea de que la moral está 
compuesta por reglas aceptables para cualquier persona racional en circunstancias 
ideales; (b) que esas reglas son neutrales respecto de los intereses concretos de los 
sujetos; (c) que también lo son en relación a las concepciones individuales acerca de 
lo bueno; (d) que los agentes destinatarios de tales reglas son los individuos y no los 
entes colectivos; y (e) que las reglas sean aplicadas del mismo modo a todos los 
individuos, cualquiera sea su contexto social '*!, 


10. Desde la perspectiva de un neohistoricismo McIntyre ha llevado a cabo una crítica al 
neocontractualismo kantiano norteamericano, que rechaza el liberalismo deontológico y niega los 
derechos naturales liberales, que asimila a las brujas y los unicornios !*?. Su corriente suele denomi- 
narse comunitarismo norteamericano, que postula el particularismo y admite que el derecho puede 
reforzar normas éticas que surgen de la comunidad. Sostiene que el liberalismo se pliega a un concepto 
particular de serhumano y pretende tratarigual a personas diferentes, cuando los derechos surgenen 
contextos sociales !**. Afirma que el rechazo de todo interés común superior tiende ala disolución de 
la sociedad. Nino califica a esta corriente como hegeliana y la opone al kantismo como garante del 
liberalismo deontológico '*. Desde otro ángulo crítico al neokantismo deontológico norteamericano, 
como continuador contemporáneo de la corriente pragmática aparece Richard Rorty, quien entien- 
de que en nuestra cultura las ideas de objetividad y trascendencia, por mucho bien que hayan hecho, 
deben sustituirse por la idea de una comunidad que persigue el consenso intersubjetivo (solidaridad) 
referido a un etnocentrismo particular, esto es, a la democracia norteamericana. Reniega de la obje- 
tividad, pues cuando una filosofía trata de encontrar el sentido de una existencia abandona la comu- 
nidad, en el intento de hacer corresponder verdad con realidad. Cuando la filosofía busca la naturaleza 
intrínseca de las cosas, se distancia de las personas reales del grupo. En cambio, quienes desean reducir 
la objetividad a la solidaridad -que él llama pragmatismo- no precisan de ninguna metafísica. Se 
concibe a la verdad como aquello que nos es bueno creer y no requiere que sea verdadero o falso. Es 
una filosofía adaptada a las necesidades del liberalismo político, en la medida en que la democracia 
norteamericana es considerada como la encarnación de los mejores rasgos de occidente, loque funda 
en que se caracteriza por la persuasión y no por la fuerza, para lo cual no necesita ninguna fundamen- 
tación metafísica 145, 
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1. El olvido del ser 


1. La modernidad está asociada a la idea de progreso y liberación humana, seriamen- 
te cuestionada desde la destrucción de ruinas filosóficas por parte de Nietzsche. De la 
razón entendida como razón instrumental surge la legitimación moderna de la pena, 
y contra esa misma razón instrumental Nietzsche había declarado que la razón no era 


140 Vallespín Oña, Nuevas teorías del Contrato Social; Rubio Carracedo, Paradigmas de la política; 
Brennan-Buchanan. La razón de las normas; Buchanam-Tullock, El cálculo del consenso, Casahuga, 
Fundamentos normativos de la acción y organización social, Dworkin, Los derechos en serio, Kern- 
Müller, La justicia: ¿Discurso o mercado?; Nozick, Anarquía, Estado y utopía, un análisis de las 
derivaciones de su concepción en Farrell, Derecho, moral y política, p. 95 y ss.: Rawls, Teoría de la 
Justicia; del mismo, Justicia como equidad: Las libertades fundamentales en “Libertad, igualdad y 
derecho”; también, Sobre las libertades, McIntyre, Tras la virtud, del mismo, Historia de la ética; van 
Parijs, ¿Qué es una sociedad justa? 

MI Cfr. McIntyre, Tras la virtud, cit. 

142 Idem, p. 95. 

143 Sobre el ataque de Mac Intyre a las ideas neokantianas y su falta de conexión con un orden social 
específico, Anderson, en “Zona Abierta”, n° 57/58, 1991, p. 139. 

14 Nino, en “La Política”, n° 1, Buenos Aires, 1996; del mismo, en “Revista del Centro de Estudios 
Constitucionales”, Madrid, 1988. 

145 Rorty, La filosofía y el espejo de la naturaleza, Contingencia, ironía y solidaridad; Ensavos 
sobre Heidegger y otros pensadores, Derechos humanos, en “Batallas éticas”; Objetivity, Relativism 
and Truth (Objetividad, relativismo y verdad), Pragmatismo y política, p. 81 y ss. 
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más que voluntad de poder. Para Nietzsche no había fenómenos ónticos ni morales, ni 
se podía predicar de las cosas su verdad o falsedad, como tampoco se podía distinguir 
entre lo malo y lo bueno. Afirmaba que sólo puede obtenerse preferencia por lo superior 
o lo útil; su nihilismo rompió con la ilusión moderna de fe en la verdad. La puesta en 
crisis de la idea de progreso reclamaba al pensamiento una interrogación originaria, 
que enel siglo XX alcanzó su expresión más significativa en la obra de Martin Heidegger 
(1889-1976), tanto en su período analítico existenciario (Sein und Zeit) como en su 
posterior giro ontológico (Kehre) y en sus consecuentes consideraciones sobre la téc- 
nica. Heidegger se propuso contrarrestar el desgarramiento de la modernidad, restau- 
rando el primado de la filosofía. Consideró que la lucha por el dominio de la tierra y 
la explotación de los recursos humanos, en pos de una ilimitada voluntad de poder, 
expresan una racionalidad al servicio del cálculo y la técnica, y que únicamente restau- 
rando la filosofía se puede conjurar esta razón instrumental '%6. Sólo hay destino allí 
donde la existencia está dominada por un saber verdadero acerca de las cosas; esa 
verdad es la manifestación del ente; los caminos y perspectivas de este saber los sabe 
especialmente la filosofía Y. Para Heidegger sólo con la lucha entre ser y apariencia 
se puede arrancar el ser del ente y dejarlo al descubierto, pues el idealismo filosófico 
Inició el camino del olvido del ser, porque produjo un abismo entre el ente aparente aquí 
abajo y el ente como idea, que fue elevado a un lugar suprasensible. 


2. Desde la prisión fascista también Antonio Gramsci (1891-1937) meditó sobre la 
crisis de la idea de progreso, concluyendo que no era la idea misma la que había 
naufragado sino que sus portadores, en la lucha con la naturaleza que la idea impone, 
desataron fuerzas tan amenazadoras que ellos mismos se volvieron naturaleza: el 
fracaso era de sus portadores que, devenidos naturaleza, debían ser controlados para 
permitir el progreso "#8. Con Marx había comenzado la observación del movimiento 
dialéctico de la modernidad, que leva a considerar vanos los esfuerzos de una evolu- 
ción progresiva y de una emancipación definitiva, porque tanto una como otra contie- 
nen y generan sus propios contrapuntos, resistencias y reveses. La sociología también 
había advertido sobre el carácter dialéctico de la modernidad. La forma de organización 
que tiene por objeto asegurar la racionalidad con arreglo a fines, para Weber llevaba 
a la burocratización de la sociedad: el dominio de ideales burocráticos de vida conduce 
a la parcelación del alma y al especialista sin espíritu. Weber sostenía que la esperanza 
de los pensadores de la Ilustración era una ilusión amarga; por eso afirmaba que la 
Zweckrationatitáit no conduce a la emancipación humana sino a la creación de una jaula 
de hierro de racionalidad burocrática '*”. Proponía una democracia cesarista de caudi- 
llo, por lo cual se lo vincula con Schmitt. Se trata de una crítica que sin duda puede 
calificarse de pesimista. 


3. Esa crítica fue reasumida por la llamada escuela de Frankfurt '%, especialmente 
Max Horkheimer (1895-1973) y Theodor Adorno (1903-1969), oponiendo al pesimis- 
mo weberiano la utopía de una sociedad no regida por la razón instrumental 5! Seña- 
laron las contradicciones y reveses de la modernidad: (a) los hombres dominan la 


146 Sobre esta posición de Heidegger, Vattimo., Introducción a Heidegger, p. 86. Denuncia la 
deshumanización de la razón en virtud de una racionalidad industrial, Morin, Ciencia con consciencia, 
p. 296 y ss. 

147 Heidegger, Introducción a la metafísica. 

148 Gramsci, Cuadernos de la carcel, w 2. 

149 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. 

18% Jay, La imaginación dialéctica. 

15% Horkheimer-Adorno. Dialéctica del iluminismo, Horkheimer, Crítica de la razón instrumental; 
del mismo, Teoría crítica; también, Sociedad en transición: estudios de filosofía social (sobre los 
estudios realizados por la escuela de Frankfurt en relación con la autoridad y la obediencia posteriores 
a la experiencia nazi); Adorno, Dialéctica negativa. p. 361. respecto de como construir la modernidad 
después de Auschwitz. 
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naturaleza al precio de una represión interna, lo que constituye el signo de la Ilustra- 
ción, es decir, que la propia razón destruye la humanidad que posibilita; y (b) la razón, 
en su impulso hacia una autoconservación salvaje, renuncia al saber, sustituyéndolo 
por un contenido de utilidad técnica. 


4.Todalateoría crítica de la sociedad (escuela de Frankfurt) '* tuvo un concepto de razón y verdad 
arraigadoen las condiciones sociales y rechazó lainevitabilidad del dualismo de fenómenos y nóumenos, 
que Kant había planteado como insuperable, porque creyeron, con Hegel, enla posibilidad de conocer 
las cosas en sí. Al igual que Heidegger, advirtieron que esa separación, radicalizada por el idealismo 
kantiano, escindió la razón objetiva (la que indaga la naturaleza de las cosas) en favor de su utilización 
y, al perder contacto con la realidad objetiva, privilegió la razón instrumental. Propone resolver esta 
antinomia rechazando la duplicidad de la razón como modalidades independientes y separadas (razón 
subjetiva y objetiva), por lo cual el pensar filosófico no debe tomar partido por una o por otra, sino 
fomentar la crítica recíproca y dialéctica sobre ambos aspectos para reconciliarlos con la realidad, 
considerando una falacia cualquier preferencia de una aexpensas de la otra. Entendida de este modo, 
la razón puede ser un correctivo de la idea de progreso o de sus efectos deteriorantes. Dentro de la 
misma corriente de crítica social, Marcuse elaboró una fundamentación distinta para la razón, sobre 
la base de dos juicios irreductibles: (a) es mejor vivir que no vivir; (b) es mejor tener una buena vida 
que una vida mala. De estos dos juicios de valor desprendía la posibilidad de fundamentar la razón: 
racional es la represión que fomenta una vida mejor y una sociedad mejor; idea natural de razón que 
deriva de la metapsicología de Freud, pues sin el instinto de destrucción, las catástrofes, las guerras 
y el genocidio deberían suponerse producidos por locos o por idiotas !®. 


5. Desde la criminología cobró cuerpo por los años sesenta una severa deslegitimación 
de la función que la razón instrumental asignaba al poder punitivo, que puso en crisis 
los propios argumentos instrumentales !%%, El interaccionismo simbólico, la 
fenomenología y la ernometodología, fueron las corrientes que desde la sociología 
norteamericana desbarataron los mitos de los fines manifiestos de la pena y la asepsia 
del sistema penal. Con la criminología de esta vertiente se deslegitimaron los discursos 
penales que, para sobrevivir, no tuvieron otro recurso que encerrarse en el idealismo, 
pese a que ninguna de estas corrientes criminológicas, que en su conjunto suelen 
llamarse criminología liberal (o de la reacción social), pretendió crear una teoría de 
la sociedad, pues no son teorías macrosociológicas. En los años setenta esta limitación 
le fue reprochada por la criminología crítica que, sobre base preferentemente marxista 
teórica, intentó enmarcar estas explicaciones en teorías sociológicas de mayor alcance, 
lo que llevó a la criminología por un camino que, en definitiva, la convertía en una 
fuerte crítica social. El objeto de la criminología así entendida era bastante complejo, 
hasta el punto de discutir si el resultado de esa teorización podía denominarse aún 
criminología. La corriente crítica ha moderado sus planteos y sus cultores han tomado 
diferentes caminos, pero queda en pie la necesidad de enmarcar el fenómeno del poder 
punitivo en cualquier teoría de la sociedad que se ensaye. Por supuesto que tales 
construcciones serán siempre mucho más opinables que los resultados de las limitadas 
elaboraciones de la criminología de la reacción social. 


6. Quizá la más profunda reflexión sobre la criminología crítica desde su interior se 
deba a Alessandro Baratra 5 con acertada síntesis de corrientes y fuentes. El campo 
teórico original de Baratta es la filosofía del derecho, lo que lo dota de una particular 
capacidad de elaboración, que le permitió superar la síntesis de los planteos críticos 
intentando una línea propia de derecho penal mínimo, como requisitos de respeto a los 
derechos humanos en la ley penal, asignando a éstos tanto una función negativa de 


12 Sobre ella, Habermas, Perfiles filosóficos-políticos, p. 363 y ss. 

153 Marcuse, Eros y civilización, del mismo, El hombre unidimensional; también, El final de la 
utopía. Una sociología del exterminio en Bauman, Modernidad y holocausto, p. 43 y ss. 

154 Cfr. Supra $ 13. 

153 Baratta, Criminologia crítica e critica del diritto penale: del mismo, en “La Questione Criminale”, 
Gennaio-Aprile 1975, p. 7 y ss. 
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límite como una positiva de indicación de posibles objetos de tutela 1%. Baratta clasificó 
sus principios en intra y extrasistemáticos. Los últimos son los que se refieren a la 
decisión política y los subdivide entre los que orientan la decriminalización y otros, que 
implican una verdadera liberación de la imaginación sociológica y política frente a 
una cultura de lo penal que coloniza ampliamente el modo de percibir y construir los 
conflictos y problemas sociales en nuestra sociedad. Dado que prácticamente no hay 
orden conflictivo que la imaginación sociológica no pueda sustraer al sistema penal 
haJlándole otras soluciones, cabe pensar que el minimalismo de Baratta se inclina a una 
contracción del poder punitivo como signo de progreso social. 


7. Toda la crítica a la modernidad, que abarca la idea de progreso, el predominio o 
exclusividad de una razón meramente instrumental (orientada a fines) guiada por la 
voluntad de poder, así como la crítica al derecho y al poder punitivo, se basa en el hecho 
constatable de que, si bien el desarrollo de las instituciones sociales modernas ha creado 
mayores oportunidades que cualquier otra época para los humanos, es innegable que 
esa misma modernidad tiene un lado sombrío, que se evidencia con la caracterización 
del siglo XX como centuria de catástrofes y matanzas, donde el número de vidas 
perdidas ha sido notoriamente mayor que en cualquiera de los dos siglos preceden- 
tes !57, Es inevitable que las críticas a la modernidad, basadas en esta constatación 
empírica, lo sean también al derecho, concebido conforme a las ideas liberales políticas 
y, por ende, al derecho penal de garantías o limitador, aunque muchas veces no se 
expliciten. En el enorme complejo crítico es fácil perderse, por lo que es necesario 
distinguir desde el comienzo, como mínimo, dos grandes grupos de intencionalidades 
críticas: las reaccionarias y las progresistas. Para las primeras, siempre se vuelve al 
pensamiento de la restauración, o sea, al estado de policía, al proceso inquisitorio y al 
poder punitivo ilimitado. Para las críticas progresistas, con todos los matices, la 
modernidad es entendida como un proyecto inacabado, inconcluso, de realización 
progresiva, inagotable: un deber ser que todavía no es, pero que por su carácter 
dialéctico del ser, nunca será del todo como debe ser. 
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1. Frente a la teoría sistémica de la sociedad y a las otras elaboraciones que sostienen 
o permiten un concepto instrumental de razón, la obra de Jürgen Habermas realiza un 
notorio esfuerzo para oponerle un nuevo concepto, de naturaleza comunicativa (teoría 
de la acción comunicativa) "8, fundado en el acuerdo intersubjetivo sin coacciones |”, 
Para Habermas '% el trato social establece reglas de acción comunicativa, como normas 
que se reconocen intersubjetivamente y fijan expectativas mutuas de comportamiento 
entre sujetos de lenguaje y acción. La validez intersubjetiva de la regla dependerá de 
que su significado (expectativa) se entienda o se comparta, para lo cual el lenguaje se 
somete a un conjunto de reglas: ser inteligible, verdadero, que el hablante crea lo que 
dice, y que argumente sin coacción '%!, 


156 Baratta, en DP, 1987. p. 623 y ss. 

157 Hobsbawn, Historia del siglo XX. 

158 Habermas, Teoría de la acción comunicativa; también, Complementos y estudios previos. 

18% McCarthy, en Giddens, Habermas, y otros, “Habermas y la modernidad”, p. 277 y ss.; sobre 
Habermas, Apel, Teoría de la verdad y ética del discurso. p. 82: Bubner. La filosofia alemana contem- 
noránea, p. 225 y ss. 

1“ Habermas, Ensayos políticos, p. 265: del mismo. El discurso filosófico de la modernidad; 
iambién. Escritos sobre moralidad y eticidad; Pensamiento postmetafísico;, sobre este autor: McCarthy, 
La teoría crítica de Jiirgen Habermas. 

¿ti Se ha criticado la teoría del discurso, considerándola una idealización (así, Ladeur, en “Rivista di 
Filosofia del Diritto”, 1996, p. 480 y ss.); también advierte sobre el abuso del concepto de comunicación 
+ lenguaje como clave del desarrollo histórico. Anderson, Tras las huellas del materialismo histórico, 
2. FI yss. 
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2. En tanto que la teoría sistémica sostiene un enfoque monológico, sin lugar para 
el plano intersubjetivo de comunicación y acuerdo, la teoría de la acción comunicativa 
procura ser su reverso. Aunque sus detalles son complejos, define un tipo de interacción 
social y de razón distinto de la acción dirigida a fines, porque fija su contenido como 
de acuerdo y comprensión recíproca. Extrae una ética del discurso diferente de la ética 
de intenciones kantiana, con lo que fundamenta el derecho como establecimiento de las 
condiciones de una teoría consensual de la verdad. En consecuencia, el derecho debería 
fomentar el entendimiento y el acuerdo por el diálogo, sustituir la fuerza institucional 
por una organización de liberación social vinculada por la comunicación libre de toda 
obligación. ' 


3. Habermas extrae las consecuencias jurídicas de la teoría de la acción comunicativa, de la 
premisa de que el derecho corporiza los presupuestos generales del discurso. Distingue entre una 
validez social (facticidad) y una validez racional o comunicativa (legitimidad), que excede laimpo- 
sición coactiva y permite la mínima aceptación necesaria para su seguimiento, radicando en el pro- 
cedimiento de creación de normas, en la medida en que reproduzca el procedimiento argumentativo 
y consensual de la razón comunicativa. Desde un punto de vista externo, complementa esta relación 
con la legitimidad del poder, condicionada a que se organice como estado de derecho. Pero la validez 
última de un sistema jurídico la hace depender de un fundante sistema de derechos preexistente al de 
normas y que deduce de la acción comunicativa: para que sea posible una construcción discursiva y 
consensual de normas jurídicas, es presupuesto indispensable el reconocimiento de los sujetos, como 
recíprocamente autónomos y con determinados derechos. Previene la objeción de jusnaturalismo 
apelando asu derivación de las interacciones dentro de una sociedad concreta. Establece una jerarquía 
entre estos derechos, privilegiando los que institucionalizan los procedimientos de un discurso racio- 
nal. Serían derechos establecidos en la Constitución, que es superior a las leyes por fijar 
procedimentalmente el discurso para la producción de las normas. La validez (legitimidad) de una 
norma jurídica dependerá del grado de perfección del procedimiento con el que se crea, según la 
medida en que se atenga a las condiciones de la acción comunicativa !6?. En síntesis: se trata de un 
consenso en un sentido completamente diferente al de Luhmann (para quien consenso es ausencia 
de disenso), promovido activamente, con conciencia de los participantes. 


4. Habermas no pretende describir la sociedad contemporánea sino que adopta un 
modelo ideal al que debe tenderse, de forma que la Constitución siempre sería un 
proyecto no del todo realizado. El estado de derecho, por lo tanto, tampoco está reali- 
zado del todo, sino necesitado de permanente revisión. La misión del control de cons- 
titucionalidad sería, precisamente, asegurar el progreso de este procedimiento hacia su 
realización ideal. Si bien cabe reconocer el acierto de Habermas al concebir al estado 
de derecho como un proyecto no del todo realizado (consecuente con su idea de la 
modernidad como proyecto inacabado), su optimismo parece excesivo, pues aspira a 
un ideal de comunicación y participación consciente. sin mencionar las contradiccio- 
nes de toda sociedad. La razón comunicativa reemplazaría a la razón instrumental, 
pero lo cierto es que estamos conviviendo con la razón instrumental y ésta no parece 
desaparecer espontáneamente, sino todo lo contrario. El poder punitivo es —al menos 
hoy- un producto de la razón instrumental, que se difunde y amplía. Habermas parece 
plantear un punto de llegada, pero no explica cómo se logrará el acotamiento de la razón 
instrumental y de su producto —el poder punitivo—, lo que no parece razonable dejar 
librado a la confianza en un perfeccionamiento espontáneo de la producción normativa 
que aumente el consenso activo. Si bien Habermas representa la última expresión de 
la crítica de Frankfurt, al mismo tiempo se separa considerablemente de aquélla, al 
minimizar la dialéctica en su planteamiento. Retoma el camino del hegelianismo de 
izquierda, en el sentido de que teoriza sobre el estado de derecho que debe ser pero que 
aún no es o, al menos no es del todo, pero no dice mucho sobre cómo llegar a que sea: 
sólo permite hallar un barómetro para constatar su grado de realización. 


162 Habermas, Fakrizitiit und Geltung (Droit et démocratie), v. también, Cárcova, La opacidad del 
derecho: García Amado, en “Doxa”, 13, 1993, p. 235 y ss. 
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5. La metodología que distingue lo programático y lo empírico es aplicada por Luigi 
Ferrajoli, en forma específica a la teoría de la pena, en la construcción de su derecho 
penal mínimo. Para Ferrajoli, mientras las funciones reales de la pena se verifican 
empíricamente, sus fines programáticos deben debatirse en el terreno axiológico y no 
pueden ser deslegitimados con datos empíricos. Podría decirse que las primeras se 
revelan por la razón pura y las segundas por la práctica. Por ello, rechaza la 
deslegitimación del poder punitivo, porque entiende por tal no sólo la de las formas 
actuales de su ejercicio, sino las de cualquier ejercicio del poder punitivo. De allí que 
para su perspectiva deba entenderse por deslegitimación prácticamente sólo la que 
lleva a cabo el abolicionismo, esto es, la imposibilidad radical de legitimar cualquier 
sistema penal, presente o futuro, por mínimo que sea. Desde esta perspectiva no acepta 
la deslegitimación, pues afirma que en una sociedad mucho más democrática e igualitaria, 
sería necesario un derecho penal mínimo, como único medio de evitar males mayores 
(la venganza ilimitada). 


a 


6. Para Ferrajoli, que no distingue entre poder punitivo y derecho penal a estos 
efectos, un derecho penal mínimo —poder punitivo mínimo- se legitimaría por razones 
utilitarias, es decir, porque serviría para prevenir reacciones formales o informales más 
violentas contra el delito. De ese modo se legitimaría como instrumento que impediría 
la venganza. Considera que el derecho penal nace de la sustitución de una relación 
bilateral entre la víctima y el ofensor, por una trilateral que coloca a la autoridad judicial 
en una tercera o imparcial posición. Desde este ángulo, no niega la función preventiva 
general que debiera tener el poder punitivo, asignándole una función doble: la preven- 
ción del delito, que indicaría el límite mínimo de la pena, y la prevención de las 
reacciones desproporcionadas, que señalaría su límite máximo. De esta manera, afirma 
Ferrajoli que el poder punitivo siempre estaría del lado del más débil: de la víctima 
frente al delincuente y del delincuente ante la venganza. Su derecho penal mínimo sería 
un programa de ley del más débil. La pena se legitimaría siempre como el mal menor, 
debiendo establecerse a partir de un cálculo de costos: el costo del poder punitivo frente 
al de la anarquía punitiva. Cabe observar que Ferrajoli lleva a cabo una investigación 
—quizá la más meticulosa del siglo XX- que permite una revaloración completa del 
derecho penal liberal e ilustrado '%. Sin embargo parece quedar atrapado en ella: 
demuestra que el programa liberal ilustrado era el de una sociedad completamente 
diferente de la actual. Su relegitimación del poder punitivo en esa sociedad, reducido 
al mínimo, importa la propuesta de un modelo completamente diferente de ejercicio del 
poder y de estructura social en general. Aunque no haya razones históricas que permi- 
tan sostener que el poder punitivo alguna vez vaya a estar del lado del más débil -sino 
todo lo contrario—, la discusión con el abolicionismo se convierte en una disputa sobre 
un modelo acabado de completa transformación social, pero poco dice sobre la clave 
teórica con la que se debe elaborar el derecho penal vigente. 


III. El pensamiento posmoderno: ni ser ni deber ser 


1. Posmodernidad es un término equívoco !% y con frecuencia usado incluso en 
sentido peyorativo. Se ha distinguido entre posmodernidad y posmodernismo: la pri- 
mera como momento del pensamiento y el segundo como forma de cultura '%, En el 
presente contexto se lo aplica en forma neutra, denotando el pensamiento que niega los 


163 Ferrajoli, Diritto e ragione. 


16% Sobre posmodernidad, entre otros, Vattimo, El fin de la modernidad; Habermas, El discurso 
filosófico de la modernidad, del mismo, en “La posmodernidad”; Jameson, Ensayos sobre el 
posmodernismo; del mismo, Teoría de la postmodernidad, Berman, Todo lo sólido se desvanece en el 
aire, Bell, Las contradicciones culturales del capitalismo: del mismo, El advenimiento de la sociedad 
post-industrial. Sobre la visión posmoderna del poder punitivo, Lea, en DDDP, 1994/3, p. 14 y ss. 

165 Eagleton, Las ilusiones del posmodernismo, p. 11. 
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grandes relatos, que abarca horizontes fragmentarios, acotados, de desagregación 
permanente 1% o de pensamiento débil * y que, por lo tanto, nada tiene que ver con un 
pretendido fin de las ideologías '*. Tampoco encierra ningún juicio negativo sobre su 
modo de aspirar al conocimiento ni respecto de la modernidad misma, 


2. La modernidad se asentó sobre los conceptos de razón y de progreso indefinido: 
fue la racionalización histórica occidental que tuvo su origen en la secularización que 
reemplazó al pensamiento medieval. La paradoja reside en que la posmodernidad, 
tardomodernidad o sobremodernidad, se lleva a cabo a partir de la capacidad crítica 
propia del momento de reflexión de la modernidad: pretende superar la modernidad 
usando sus propias herramientas. Con ellas descubre que modernidad también signi- 
ficó barbarie y proyecto de exclusión: la gran promesa de un mundo racional, civiliza- 
dor y humanista del siglo XVIII, sistematizada en el siglo XIX, se desvaneció en el XX, 
cuando la ciencia y la cultura contribuyeron a las grandes matanzas y genocidios. La 
historia de las ideas modernas, como claves fundamentadoras de un proyecto ilustrado, 
entre las que cabe insertar la legitimación del poder punitivo, habría concluido. Se trata 
de la crisis de las grandes discursividades que ordenaron el proyecto de la modernidad: 
no hay menos guerras ni hambre que en el mundo que la razón negaba, así como 
tampoco hay menos violencia por mediación del poder punitivo. Que los grandes 
discursos han perdido validez (el discurso emancipatorio de la Ilustración y la espe- 
culación filosófica del idealismo alemán) significa que las antiguas ideologías se han 
hecho inoperantes, no sólo para justificar y legitimar la organización de los saberes, 
sino también inútiles y obsoletas para dar coherencia y fundamento a las prácticas 
políticas '®. 


3. Es lógico que la posmodernidad, entendida como agotamiento de la modernidad 
y, por ende, de su legado institucional, desemboque en una negación y deconstrucción, 
tanto del discurso como de la legitimidad del ejercicio del poder instituido. Por este 
sendero se desplaza Georges Bataille (1897-1962) "°, que retoma de Nietzsche su 
perfil anarquista o libertario, con predominante rechazo de toda autoridad. No muy 
lejanos están Gilles Deleuze (1925-1995) y F. Guattari (1930-1992), con su concepción 
de que las instituciones se basan en el deseo paranoide, por oposición al deseo produc- 
tivo o revolucionario !”!, En este sentido debe reconocerse que halla antecedentes en 
viejos proyectos utópicos, ya revalorados en los años sesenta, por efecto de la crítica 
social europea y de la criminología norteamericana. En particular se revaloró el pen- 
samiento de Charles Fourier (1772-1837), autor a veces contradictorio e incluso 
antisemita, pero que había avanzado por la utopía más allá de Marx, al pretender una 
sociedad con una concepción lúdica del trabajo. Fourier sostenía que las pasiones 
negativas eran resultado de las represiones, y que una vez suprimidas éstas, se llegaría 
a una armonía pasional '”?, De igual modo fue revalorado el pensamiento anárquico, 
cuyo punto más alto fue el movimiento universitario europeo de 1968. 


4. Pese a estos antecedentes, cabe observar que las actuales posiciones abolicionis- 
tas no son necesariamente anarquistas, pues la identificación del poder punitivo con 
la totalidad de la coacción jurídica, no es más que la expresión de una confusión 


16 Lyotard, La condición posmoderna, p. 10. 


187 Vattimo-Rovatti, (eds.), El pensamiento débil. Vattimo, La sociedad transparente, p. 73 y Ss. 

168 Aunque desde otra perspectiva, esta tesis curiosa ya se insinuó en la década del cincuenta (v. Bell, 
El fin de las ideologías y El advenimiento de la sociedad post-industrial, Wright Mills. El fin de las 
ideologías). Cuarenta años después procura reensayarla Fukuyama, El fin de la historia. Críticamente, 
Castoriadis, El mundo fragmentado, p. 119 y ss. 

16% Cfr. Lyotard. op. cit., p. 9. 

10% La parte maldita; El erotismo. 

17 Deleuze-Guattari, El anti-Edipo. 

172 Fourier, La armonía pasional del nuevo mundo. 
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conceptual, que no se justifica más que por apresuramiento u omnipotencia penalista 
o panpenalista. El abolicionismo penal no proviene del anarquismo ni mucho menos, 
como tampoco es una ideología reciente. Ante la creciente represivización del siste- 
ma penal y asu paralela deslegitimación discursiva, se abre el espacio del abolicionismo, 
tanto en la actualidad como en el siglo XIX, cuando crecía el poder policial y faltaban 
discursos legitimantes, pues aún no emergía el positivismo médico policial. En ese 
impasse de baja legitimación se enunció un original y completo discurso abolicionis- 
ta desde la derecha política a fines del segundo imperio francés. Fue obra de Émile 
de Girardin (1806-1881), periodista de la época, fundador de la prensa de gran tirada 
y comercial, quien sostenía que el uso del derecho de punir no legitimaba su posesión 
por el estado, desde que la historia probaba que siempre lo había tenido para abusar 
de él: Si la sociedad no lo tiene más que por ella misma, dada la forma en que lo ejerce 
¿cómo osará legitimar la posesión para el uso? Si este uso no ha sido más que un largo 
y cruel abuso, más útil a la barbarie y a la opresión que a la civilización y a la libertad 
¿sobre qué habrá de fundarse su legitimidad? Nada atestigua esta legitimidad, pero 
todo constata este abuso. No hay una página de la historia que no la haya manchado 
de sangre. ¿Qué es la historia sino el sangriento martirologio de innumerables vícti- 
mas inmoladas por la ignorancia, la superstición, la tiranía, la crueldad, la iniquidad, 
armadas del derecho de punir? Agrega que para negar estas dudas sería necesario 
resucitar de sus tumbas a los inmortales culpables, a la cabeza de los cuales está 
Jesucristo '"?, Matar a un hombre y robarle su dinero —escribía— es un acto criminal 
penado por la justicia. Matar quinientos mil hombres y robarles el suelo sobre el que 
han nacido es un acto glorioso inmortalizado por la historia. Si el crimen se pena en 
el individuo, nadie pena los crímenes cometidos de estado a estado ni de pueblo a 
pueblo, no hay expiación a su respecto: ¿Con qué autoridad la sociedad podrá exigir 
la expiación si ella es más culpable? La única expiación que admite es la reparación, 
que en el robo es restitución, pero la libertad que se le quita al ladrón no restituye el 
dinero a la víctima ni la vida que se le quita al homicida devuelve la vida a la 
víctima 1%. Proponía la desaparición gradual del sistema penal, comenzando por las 
penas más leves y terminando con la pena de muerte, porque el camino contrario 
provocaría alarma. Por eso, proponía comenzar por abolir Ja pena de prisión: La 
experiencia prueba que todo sistema penitenciario, sea cual fuere, desmoraliza a los 
guardianes, los hace crueles y tiránicos, sin moralizar a los detenidos, que los hace 
cínicos e hipócritas "5. Si de los testimonios que he acumulado resulta que, sea que 
se las agrave o que se las atenúe, las penas vigentes son todas ineficaces, todas son 
igualmente impotentes, sea que se propongan enmendar al condenado, sea que se 
propongan intimidarlo, la consecuencia que extraerá la lógica es que conviene buscar 
una vía diferente de la que la sociedad ha seguido durante tantos siglos obstinándose 
en marchar en sentido contrario a la humanidad "6, reflexión que adelanta el reclamo 
a algo mejor que el derecho penal de Radbruch. Destaca que la extrema dificultad 
-o imposibilidad- de reintegrar a los liberados a la sociedad que los rechaza sin 
piedad, que los golpeó, los marcó a fuego, los aprisionó, los lanzó a la miseria 
perpetua impidiéndoles levantarse, esta imposibilidad es la condenación soberana a 
la servidumbre penal !””. Es obvio que llama servidumbre penal al resultado de la 
función reproductora del sistema penal, frente a lo que sostiene la necesidad de 
suprimir la esclavitud de la pena corporal. Girardín usaba casi toda la bibliografía 
penal corriente en su tiempo y era un político de derecha, horrorizado por la Comuna 


5 Girardin. Du droit de punir. p. 32. 
5 Idem. p. 42. 

155 Idem. p. 318. 

'“* Idem. p. 320. 


*” Idem. p. 360. 
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de París, que reclamaba la abolición del sistema penal como medio para evitar 
explosiones parecidas *?$. 


5. El abolicionismo contemporáneo también emerge en un momento de debilita- 
miento discursivo de la legitimación acompañado por un reclamo irracional de 
represivización, siendo un movimiento impulsado por autores del norte de Europa "°, 
aunque con considerables repercusiones en Canadá, Estados Unidos y América Latina. 
Partiendo de la deslegitimación del poder punitivo y de su incapacidad para resolver 
conflictos, postula la desaparición del sistema penal y su reemplazo por modelos de 
solución de conflictos alternativos, preferentemente informales. Sus mentores parten 
de diferentes bases ideológicas '%%, pudiendo señalarse la más fenomenológica de Louk 
Hulsman '$!, la marxista del primer Thomas Mathiesen !%, la fenomenológico-histó- 
rica de Nils Christie 183 y, aunque formalmente no integró el movimiento, no es aven- 
turado mencionar una variable estructuralista de Michel Foucault. 


6. Hulsman llega a la conclusión de que el sistema penal es un problema en sí mismo y, ante su 
creciente dañosidad y paralela inutilidad para sus fines manifiestos, concluye en la conveniencia de 
abolirlo en su totalidad como sistema represivo '**, Destaca tres razones básicas que abogan por su 
abolición: (a) causa sufrimientos innecesarios que se reparten socialmente de modo injusto; (b) no 
tiene efectos positivos sobre las personas involucradas en los conflictos; y (c) su control es sumamente 
difícil. Propone su reemplazo por instancias intermedias e individualizadas de solución de conflictos, 
que atiendan a las necesidades reales de las personas involucradas y no al macronivel estatal. Postula 
el empleo de un nuevo lenguaje que suprima las categorías de crimen y criminalidad, por considerar 
que en el pensamiento occidental están reificadas y ocultan una inmensa variedad de conflictos. Por 
supuesto que con esto no desaparecen los conflictos, sino que su redefinición en forma de situaciones 
problemáticas puede permitir soluciones efectivas en un cara a cara entre las partes involucradas, 
conforme a modelos diferentes del punitivo (compensatorio, terapéutico, educativo, conciliatorio, 
etc.), los que tienen la ventaja de no ser necesariamente alternativos, en tanto que el modelo punitivo 
excluye, por lo general, la aplicación de los restantes. Aunque no lo expresa, no puede negarse su 
vinculación con la etnometodología, pues podría decirse que su consignaes iral conflicto mismo. Su 
pensamiento parece vincularse a una propuesta de sociedad conforme al modelo verde o, por lo 
menos, a la línea de lo pequeño es bello. No muy alejado de estas posiciones se halla otro autor 
holandés, Hermann Bianchi, quien destaca la vinculación del origen del poder punitivo con la Inqui- 
sición y postula una reprivatización del derecho penal con base bíblica, retomando la idea del asilo 185, 


7. Mathiesen puede ser considerado el estratega del abolicionismo, aunque ~al menos en sus 
primeros trabajos- su táctica se vincula a un esquema bastante simple del marxismo, lo que no resta 
interés a sus consideraciones. Dada la vinculación del poder punitivo con el modo de producción 
capitalista, parece aspirar a la abolición de todas las estructuras represivas de la sociedad y no sólo a 
la del sistema penal. Procura una construcción que siempre se traduzca en una praxis política 
superadora de límites, en forma de algo inacabado (unfinished)!*. Para ello imagina una táctica que 


178 Sobre este autor, Pellicier, Émile de Girardin, Antonetti, Histoire contemporaine politique et 
sociale, p. 239; Zaffaroni, en “Nuevas formulaciones en las ciencias penales, Homenaje a Claus Roxin”, 
p. 657 y ss. 

172 Sobre ello, Scherer, en “DDDP”, 1, 3, 1983; Morris, Abolición penal; Larrauri, en “Poder y 
control”, 3,1987, p. 95 y ss.; Martínez, M., La abolición del sistema penal; Steinert. en “Abolicionismo 
penal”; Sánchez Romero-Houed Vega, La abolición del sistema penal, Pérez Pinzón, La perspectiva 
abolicionista; Yacobucci, La deslegitimación de la potestad penal, p. 273 y ss.; Passetti-Dias da Silva, 
(org.), Conversagóes abolicionistas. 

180 Kaiser, en “Fest. f. Karl Lackner”, p. 1027 y ss., sostiene que existen dos modelos de abolicionismo, 
uno extremo (Mathiesen) y otro moderado (Christie y Hulsman). 

181 Hulsman, en “Studi di teoria della pena e del controllo sociale”, p. 305 y ss.; Hulsman-Bernat de 
Celis, en “Archipiélago. Cuadernos de crítica de la cultura”, N° 3, 1989, p. 19 y ss. 

182 Mathiesen, The politics of abolition. 

18% Christie, en “The British Journal of Criminology”, 17, 1, 1977. 

18% Hulsman-Bernat de Celis, Peines perdues. Le système pénal en question. 

185 Bianchi, en “Concilium”, 1975: del mismo, en Bianchi-van Swaaningen, “Abolitionism”: también, 
Alternativen zur Strafjustiz, p. 136 y ss. 

186 Mathiesen, The politics of abolition, p. 13 y ss. 


HI. El pensamiento posmoderno: ni ser ni deber ser 365 


impida la inmovilización del proceso unfinished por vía de contraestrategias retrógradas del poder. 
Señala que el poder siempre establece el ámbito de loque tiene dentro y de lo que deja fuera del mismo, 
procurando constantemente engullir lo que deja fuera. Para ello propone una táctica inversa que, 
como camino abierto, impida al poder cerrarse. Se trataría de frenar cualquier contratáctica de nor- 
malización ensayada mediante un camino progresivo siempre abierto ala abolición. Estos conceptos 
no tienen vinculación necesaria con el marco teórico del que parte, siendo de alto valor para la 
elaboración de cualquier teoría reductora y limitadora del poder punitivo. Se trata de una suerte de 
táctica que se basa en lo sistémico para minar el sistema. En su action-research o táctica de praxis- 
teoría, Mathiesen señala que las condiciones que debe reunir un movimiento abolicionista para 
conservar su vitalidad son su permanente relación de oposición y competencia con el sistema penal. 
La oposición requiere una diferencia considerable de puntos de vista respecto de las bases teóricas del 
sistema; la competencia demanda una acción política práctica desde fuera de éste. Sus posiciones se 
fueron matizando con los años !*”. 


8. El abolicionismo de Christie tiene muchos puntos de contacto con el de Hulsman, aunque se 
halla más inclinado a basar sus argumentos sobre la observación histórica y modelos existentes de 
ensayos comunitarios nórdicos, como Christiania y Tvind 1%, Es importante su negación de la 
afirmación de Durkheim, quien sostenía que el proceso de modernización hace progresar a la socie- 
dad, pasando de la solidaridad mecánica a la orgánica y disminuyendo el componente punitivo. 
Christie afirma que Durkheim era un específico producto de la cultura urbana francesa. Está de 
acuerdo con la opinión de que cuando se ve a un indio se los ha visto a todos, mientras es evidente 
que entre los pueblos civilizados, dos individuos son inmediatamente percibidos como diferentes 
entre sí. Este prejuicio le impide ver la suma de variables típicas de las sociedades numéricamente 
limitadas y los problemas de control de las más extensas. Por el contrario, Christie afirma que el 
mejor ejemplo de solidaridad orgánica es el que proporcionan las sociedades limitadas, cuyos miem- 
bros no pueden ser sustituidos, a diferencia de los grandes grupos, donde se limitan las condiciones 
de solidaridad y donde los papeles obligatorios pueden ser sustituidos con facilidad, a través del 
mercado de trabajo, del cual los excluidos se vuelven candidatos ideales para el sistema punitivo. 


9. Si bien Michel Foucault (1926-1984) '%2 no puede ser considerado un abolicionista en el sentido 
de los autores antes mencionados, pocas dudas caben acerca de que debe ser mencionado como tal 
en un sentido amplio. Su pensamiento excede en mucho el planteamiento del abolicionismo penal, 
pues su Jectura de los manicomios y las cárceles como producto moderno 'es un dato para repensar 
todas las estructuras represivas. Limitando su referencia a las tesis coincidentes conel abolicionismo, 
señaló acertadamente el modo en que el poder expropió los conflictos como presupuesto para la 
formación de los estados nacionales, negando el modelo de una parte que supere a las partes en 
conflicto como instancia superior decisoria, lo que puso de manifiesto en su discusión con los maoístas, 
cuando formuló la crítica al concepto de justicia popular de éstos. Si bien no ofreció consideraciones 
tácticas para avanzar en la reducción del poder punitivo, se pueden entrever cuando aconseja la 
técnica del yudoca, es decir, el aprovechamiento de la debilidad que sufre el poder cuando descarga 
su violencia, que lo deja parado en un pie. Cabe observar que la utilización de la fuerza agresiva del 
adversario, en lugar de ejercer la propia violencia, es un postulado básico de cualquier táctica de no 
violencia. Como Foucault no admitía la idea de un sistema de poder, sino que consideraba que el 
sistema es una ilusión provocada por la alineación de micropoderes, no podría aceptar la tesis de 
Mathiesen acerca de lo que queda dentro y fuera del poder. No obstante, es pensable que, dada su 
caracterización del modo en que los micropoderes se recomponen en una red complejísima, admitiese 
la posibilidad de estar involucrado y, al mismo tiempo, en la oposición. También podría entenderse 
la tesis de Mathiesen en un sentido menos sistémico (o contrasistémico) y compatibilizarla con los 
puntos de vista de Foucault: el requisito de la oposición es ideológico; en cuanto ala competencia, no 
sería otra cosa que mantener siempre viva la contradicción en la praxis; ambas pueden darse en 


187 Mathiesen, en “Contemporary Crises”, n° 10, 1986, p. 81 y ss. En la primera versión de su obra 
(1974) postula la abolición de la prisión sin sugerir alternativas, ya que se convierten en apéndices en 
vez de reemplazos; en 1986, propone una moratoria en la construcción de cárceles y alternativas. Con 
posterioridad, trata de conseguir la reducción de dos tercios de la población reclusa (Prison on Trial, p. 
160 y ss.). 

188 Christie, Abolire la pena?; del mismo, Los límites del dolor. 

18% Acerca de este autor, Sauquillo González. Michel Foucault, Una filosofía de la acción. 

19 Respecto de ello, por ej., Deleuze, Foucault. En este medio, Murillo, El discurso de Foucault. 
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coyunturas de oposición y competencia involucradas en el sistema penal mismo, sin renunciar a las 
oportunidades tácticas. 


10. Desde cualquier perspectiva deslegitimante del poder punitivo, el abolicionismo 
penal sería su corolario. Se trata de concepciones negativas del poder punitivo y, frente 
a ellas, es posible asumir dos posiciones diferentes: (a) una consiste en poner entre 
paréntesis todos los datos reales del poder !”! y llevar el pensamiento negativo hasta sus 
últimas consecuencias lógicas; (b) la otra importa asumirla, pero reconocer el marco, 
las contradicciones y la complejidad del poder en la historia. No se trata de actitudes 
incompatibles: con la primera se obtiene el objetivo estratégico; con la segunda, la 
praxis política para lograrlo. La primera orienta a la segunda y le impide perderse. El 
abolicionismo, como pensamiento desarrollado con lógica ahistórica, lleva a la aboli- 
ción del poder punitivo como objetivo estratégico; como táctica, sus pensadores pro- 
porcionan pistas. Mathiesen señala algún sendero, la microfísica foucaultiana es im- 
prescindible para cualquier ensayo de reducción de la represión social, pero pese a ello 
es innegable que el abolicionismo deja a los operadores del sistema penal bastante 
huérfanos de indicaciones prácticas. Una vez más aparece la similitud entre el poder 
punitivo y la guerra: el abolicionismo se asemeja al pacifismo. Es la aventura del 
pensamiento penal que se atreve a hacer el máximo esfuerzo por poner entre paréntesis 
el poder, pero de momento es pobre como pensamiento táctico. Muchas de las críticas 
corrientes que se le formulan '” se disipan cuando se aclara que el objeto de la abolición 
no es el derecho penal sino el poder punitivo; sin embargo, esto no lo exime de su deuda 
táctica. 


IV. Síntesis: el ser que no debe ser 


1. En tanto que el funcionalismo sistémico atribuye toda la responsabilidad por las 
decisiones judiciales a la política y les veda a los jueces la aplicación crítica del derecho 
penal, la crítica optimista (Habermas) o prudente (Ferrajoli) señala el objeto al que debe 
tender la realización del estado de derecho, pero tampoco responde a los jueces con 
instrumentos teóricos que les permitan hacer esta aplicación crítica del derecho penal. 
Las últimas, al obviar esta cuestión, crean el mismo riesgo que el hegelianismo del que 
parten: quizá no haya quien se valga de ellas para elaborar el derecho penal como si 
el estado al que debe llegarse ya estuviese realizado, pero probablemente haya quienes 
lo consideren mucho más realizado de lo que realmente está. Por lo tanto, no es 
descartable que en el futuro aparezca un comunicativismo y un minimalismo penales 
de derecha u otro de izquierda. Quizá la teoría jurídica arrastre una carga originaria, 
que es su tendencia a percibir primariamente los elementos estables y de permanencia 
de una sociedad, con lo que privilegia siempre una visión conservadora, aun en los 
autores que no lo son pero optan por imaginar otra estabilidad. El miedo del jurista a 
las consecuencias —a veces terroríficas— de los conflictos, lo lleva a privilegiar la 
estabilidad !”. En sociología, desde la posguerra parece haber una clara división de la 
sociedad en dos campos: los sistémicos y los teóricos del conflicto 1”. Los sistémicos 
asientan su percepción de la realidad en la estabilidad, en tanto que los teóricos del 
conflicto lo hacen en las contradicciones o antinomias. Estos últimos han propuesto 


191 De alguna manera también importa eludir que existe una estrecha interrelación entre el proceso 
de formación del estado moderno y las transformaciones en la personalidad humana y su control (sobre 
ello, Elias, El proceso de la civilización). Sobre la complejidad de la sumisión, Bordicu. Sociología y 
Cultura; del mismo, más específicamente, Razones Prácticas, p. 118 y ss.: Deleuze, Postdata sobre las 
sociedades de control, p. 105 y ss.; Derrida, Fuerza de ley, p. 89. 

19 Por ejemplo. Cadoppi y otros. Introduzione al sistema penale, Vol. L. p. 309, critica al abolicionismo 
por negar apodícticamente principios liberales que garantizan al individuo débil respecto de los más 
fuertes; análogo, Roxin, en “Critica del Diritto”, n° 4, 1998, p. 232 y ss. 

93 Cfr. Hirschman, en “La Política”, n° 1, Buenos Aires. 1996, p. 97. 

194 Cfr. Alexander, Las teorías sociológicas. p. 109. 
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desde siempre el abandono de la explicación de la sociedad como un sistema equilibra- 
do normal (y el cambio o el conflicto como una desviación del mismo), para pasar a 
explicar el conflicto como un componente normal y universal de toda sociedad. Quizá, 
muy en el fondo, se trate de la versión sociológica del problema ontológico: Parménides 
o Heráclito. 


2. Esto puede remontarse a Heráclito, con su tesis del enfrentamiento, que enunciaba a la guerra 
como padre y rey de todas las cosas, lo que subyace en su idea de cambio o devenir constante 19, 
También puede considerarse a Maquiavelo (1469-1527) como teórico del conflicto '% y a Hobbes, 
al menos en el estado de naturaleza. Por supuesto que Marx lo fue, pero también debe considerarse 
aun sociólogo tan alejado de éste como Georg Simmel, que desarrolla un extenso capítulo sobre el 
Streit (lucha o conflicto) !”, retomado en los Estados Unidos por Lewis A. Coser '%. Las funciones 
positivas del conflicto fueron recogidas también por Ralf Dahrendorf en Alemania, que considera la 
tesis marxista de la lucha de clases como una simplificación de la teoría del conflicto, poco verificable 
entérminos históricos '”, También dentro de la perspectiva conflictivista puede mencionarse a Baratta 200 
y a Rex %!, pudiendo considerarse cercanamente a C. Wright Mills 242, 


3. La diferencia entre el enfoque conflictivista y el sistémico puede sintetizarse, con Coser, del 
siguiente modo: Las sociedades disponen de mecanismos para canalizar el descontento y la hosti- 
lidad, mientras conservan intactas las relaciones en cuyo interior surge el antagonismo. Tales me- 
canismos con frecuencia operan a través de válvulas de seguridad institucionales que proveen 
objetos sustitutivos sobre los cuales desplazar los sentimientos hostiles, tanto como medios de neu- 
tralización de tendencias agresivas. Las válvulas de seguridad institucionales pueden servir tanto 
para mantener la estructura social como el sistema de seguridad individual, pero no son completa- 
mente funcionales a ninguno de ambos. Previenen la modificación de las relaciones para encontrar 
condiciones cambiantes y las condiciones que ofrecen al individuo son de ajuste parcial o momen- 
táneo*%, Con esto se expresa que tales mecanismos, al desviar el conflicto de su curso y desplazarlo 
sobre un objeto sustitutivo, lo único que hacen es descargartensiones, pero no loresuelve, loqueen algún 
momento provoca un conflicto más violento. Sin embargo, a] comparar este criterio con el de algunos 
sistémicos, pareciera que estos últimos son casi entusiastas de las válvulas de escape institucionales y 
que aspiran a estructurar la sociedad como un sistema de ellas, una de las cuales, sin duda, sería el sistema 
penal y su invención de la realidad. aunque de esto no se hayan percatado suficientemente los teóricos 
del conflicto, ni tampoco quienes desde esta línea avanzaron en el campo criminológico 2*. Lo grave 
es que estas válvulas de desplazamiento abarcan a los llamados chivos expiatorios*5, 


195 Heráclito, Fragmentos, frag. 53. 

196 Machiavelli. Opere di Noccoló Machiavelli. 

127 Simmel, Estudios sobre las formas de socialización, p. 95 y ss. 

198 Coser, The function of social conflici (Las funciones del conflicto social), del mismo, Nuevos 
aportes a la teoría del conflicto social; Freund, Sociología del conflicto. Sobre sociología del conflicto 
también, Mack-Snyder, El análisis del conflicto social: Campbell, Siete teorías de la sociedad, p. 138 
y ss. (correctamente contrapone la teoría del conflicto de Marx con la del consenso de Durkheim). Una 
sociología del derecho con elementos conflictivistas en Ferrari. Acción jurídica y sistema normativo, p. 
136 y ss. Sobre el conflictivismo en criminología, Pavón Gómez. en “Rev. del Col. de Abogados Penalistas 
del Valle”, n° 21-22, Cali, 1989, p. 187 y ss. 

12% Dahrendorf, Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial; del mismo, El conflicto 
social moderno; también, Sociología del poder, p. 69, donde releva a la misma autoridad como causa 
de conflicto. 

20 Baratta, Criminologia critica e critica del diritto penale. p. 122: del mismo. en “Estudios Penales 
y Criminológicos”, Sgo. de Compostela, 1989; también, Derechos humanos: entre violencia estructural 
y violencia penal. Por la pacificación de los conflictos violentos. 

201 Rex, Key Problems in Sociological Theory. 

202 Wright Mills, The Power elite; del mismo, White Collar, también, La imaginación sociológica; 
sobre este autor. Moya Espí. Sociología crítica norteamericana: C. W. Mills. 

203 Coser, en Coser-Rosenberg, “Sociological Theory”, p. 202. 

29% Respecto de ellos, Baratta, Criminologia critica, p. 117 y ss. 

205 Sobre las manifestaciones de antisemitismo como chivos expiatorios en la sociedad postmoderna 
y en el control social, a través del pánico moral, Quirico, en DDDP, 1993/1, p. 115. En orden a la ilusión 
persecutoria que produce cohesión en época de crisis, Girard, El chivo expiatorio. Acerca de la total teoría 
de la pena funcionalista como persecución de chivos expiatorios, Giunta. en “L'effettivitá della sanzione 
penale”, p. 26. 
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4. Es común formular a los teóricos del conflicto la imputación de compromiso 
político con el cambio, en tanto que también es común la de compromiso con el status 
quo reprochado a los sistémicos 2%, Esta reciprocidad imputativa pone de relieve que, 
en torno de una u otra percepción del fenómeno social, hay una diferente actitud y hasta 
intencionalidad, pero lo cierto es que no hay ninguna prueba empírica que permita 
afirmar que la sociedad es un sistema, al igual que no la había cuando Comte o Spencer 
pretendían que era un organismo. Noen vano se ha señalado la analogía del funcionalismo 
sistémico con el organicismo social, lo que ha llevado a algún sociólogo a afirmar qui- 
zá un tanto exageradamente- que todo lo más que el funcionalismo representa es una 
reagrupación de ideas que ya estaban dadas y a las que concede un nuevo acento. Esta 
es una de las razones por las que cuando se formula un programa funcionalista, éste 
suele parecer un antiguo error o algo que siempre se ha sabido 2”, En el campo penal, 
el poder punitivo se ha ejercido con toda su violencia discriminatoria, amparado pri- 
mero por el discurso del estado de pecado (teocrático) y luego por el estado de peligro 
(cientificista), no siendo sorprendente que ahora resulta sospechoso el estado de 
irreductibilidad funcional al sistema, y que la normalización se parezca a la expiación 
teocrática y a la neutralización cientificista. 


5. Al margen de lo expresado, cabe observar que no parece que los sociólogos 
funcionalistas sostengan todo lo que sus seguidores penales les atribuyen. Muchos 
sociólogos actuales, buscando una síntesis superadora del funcionalismo y el 
conflictivismo, rechazarían la lectura penalista de sus teorías. Es posible que no sea 
exacto en sociología que los sistémicos se hayan preocupado únicamente por la esta- 
bilidad y la continuidad, pero también es verdad que la lectura que de ellos hacen los 
penalistas está referida sólo a estos aspectos. No es posible negar la posibilidad de que, 
incluso desde una teoría sistémica de la sociedad, pueda percibirse como disruptivo o 
disfuncional para el sistema el ejercicio del poder punitivo ?%8, pero es claro que ésa no 
es la lectura penalista del funcionalismo. Coser es un conflictivista hasta cierto punto 
cercano al funcionalismo; por otro lado, cuando funcionalistas -como Alexander o 
Turner- imputan al conflictivismo una lectura deformante de sus fundadores, puede 
que lleven razón, pero lo cierto es que esa lectura es la que sin duda se hace en el derecho 
penal. 


6. Cabe preguntarse por qué el derecho penal ha rechazado las teorías conflictivistas 
de la sociedad y, en su lugar, prefirió adoptar bases teóricas organicistas o sistémicas ?0, 
Parece claro que estas últimas, al menos en su particular lectura penal, son funcionales 
para la legitimación del poder punitivo, lo que no sucedería con las teorías conflictivistas, 
pues es inevitable que éstas terminen poniendo de manifiesto que el poder punitivo es 
una válvula de escape institucional que desvía el conflicto de su objeto, que sirve para 
canalizar tensiones sin resolver los conflictos, que trata de neutralizar la conflictividad 
dinámica de la sociedad, que es enemigo natural de la idea de estado de derecho, etc. 
En definitiva, una teoría conflictivista de la sociedad en que se asiente el puente entre 
la sociología y el derecho penal, termina en la deslegitimación discursiva del poder 
punitivo o de una parte muy considerable del mismo, lo que no es útil al derecho penal 
entendido como teorización destinada a proporcionar pautas decisorias a jueces a los 
que se pretende entrenar sólo para resolver conforme a puras subsunciones legales; un 
derecho penal no sólo limitado sino también desjerarquizado como saber mediante este 
cercenamiento de su más esencial e importante función, merecería el calificativo 


2% Cfr. Alexander, op. et loc. cit. 

2 Cfr. Martindale, La teoría sociológica, Naturaleza y escuelas, p. 544. 

208 Es muy vieja la advertencia de que cuando la ley penal cs puesta al servicio de intereses artificiales 
produce el descrédito general (Lucchini, La giustizia penale nella democrazia, p. 14). 

29% No obstante. una temprana crítica al funcionalismo sistémico sobre base conflictivista en Muñoz 
Conde, Derecho Penal y Control Social, p. 20 y ss. 
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carrariano de L'arte schifosa?!?. Por ello, el derecho penal así entendido opta por la 
lectura de una teoría sociológica que sólo una minoría de sociólogos norteamericanos 
sostiene. Esta opción confirma que el derecho penal ha realizado el máximo de esfuerzo 
idealista para evitar todo contacto con los datos de las ciencias sociales y, cuando le ha 
sido imposible eludirlo, lo ha establecido a través de una interpretación organicista de 
la sociedad, aunque para ello haya debido efectuar una lectura arbitraria de los soció- 
logos o seleccionar a los más organicistas de los sistémicos. Pero lo cierto es que tanto 
las teorías conflictivistas de la sociedad como las sistémicas en versiones alejadas del 
organicismo dominan el campo sociológico, sin contar con que no existe ninguna razón 
válida —omo no sea la funcionalidad política legitimante— que lleve a preferir las 
teorías sistémicas a las conflictivistas a la hora de tender un puente con el derecho 
penal. De allí que, con perfecta legitimidad científica, se opte en este desarrollo por la 
perspectiva conflictivista de la sociedad. 


7. La opción por el conflictivismo demanda el acotamiento del conflicto, lo que 
obliga a preguntar por su sentido y naturaleza, implicando una toma de posición 
respecto de la sociedad y, por ende, del ser humano. En otras palabras: la opción por 
el puente conflictivista con las ciencias sociales demanda de! derecho penal una ulterior 
opción antropológica. La elección antropológica del derecho penal debe respetar el 
marco fundamental de la antropología jurídica, que está positivizado en el artículo 1° 
de la Declaración Universal. Esta opción excluye todo planteo de un derecho penal 
transpersonalista que mediatice a los humanos, lo que sólo puede obtenerse mediante 
un poder social orientado conforme al principio del estado de derecho, entendido como 
principio regulativo de las actitudes ante la conflictividad social y el poder de las 
agencias estatales (del estado real o histórico). La antropología fundamental y el prin- 
cipio regulativo del estado de derecho que en su consecuencia se impone requieren de 
la teorización jurídico penal: (a) que sea personalista (lo contrario importaría poner al 
humano al servicio del poder, ideal de todo estado de policía); (b) que reconozca en el 
ser humano la capacidad de determinarse conforme a sentido (lo contrario importaría 
negación del principio democrático); (c) que le reconozca su condición de persona, esto 
es, dotada de conciencia moral, con la que ineludiblemente, en alguna medida, siempre 
chocará el ejercicio del poder punitivo, como lo expresa desde la época clásica la 
tragedia de Antígona?!!, 


8. El derecho penal antropológicamente fundado debe asumir también los datos de 
la realidad social, en que grupos y personas colisionan conforme a intereses, preten- 
diendo someter a otros grupos y personas (transpersonalismo), a violentar el principio 
democrático (negar la autodeterminación), a violentar la conciencia ajena (cosificación) 
y, en ocasiones, a destruir físicamente al otro o a su grupo (aniquilamiento). Aunque 
estas tendencias no siempre se articulen ideológicamente y, pese a que con frecuencia 
los grupos mantengan relaciones ambivalentes, el conjunto de antagonismos encierra 
impulsos negativos hacia el estado de derecho, o sea pulsiones hacia el estado de policía. 
Dado que el estado de derecho no puede legitimar al estado de policía (sería una 
contradicción escandalosa), el estado real debe ejercer su poder en forma que lo reduzca 
y lo controle; será función de las agencias jurídicas exigir del estado real el sometimien- 
to al principio regulativo del estado de derecho, lo que importa una pauta ética del 
ejercicio de poder, al servicio de la persona (autónoma y consciente). En el campo penal 
esta exigencia ética se traduce en una triple exigencia de etización: (a) una exigencia 
ética en la construcción discursiva, en cuanto a sinceridad y buena fe en la búsqueda 
de la contención del ejercicio del poder punitivo; (b) una exigencia ética de agotamiento 


210 Carrara, Opuscoli, vol. 1. p. 180. 
211 Sobre la Antígona de Sófocles, Jaeger, Paideia, p. 259; Saint Victor, Las dos carátulas, T, 1, p. 
465 y ss. 
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del esfuerzo de contención dirigido a las agencias jurídicas; y (c) una exigencia ética 
dirigida a todas las agencias del sistema penal, procurando disminuir constantemente 
sus niveles de violencia y arbitrariedad selectiva. La etización del derecho penal se 
impone como consecuencia de que el instrumento jurídico de contención del estado 
de policía, y por consiguiente el reforzamiento del estado de derecho, no puede andar 
separado de la ética, so pena de perder su esencia. Por supuesto que la etización del 
derecho penal desde una perspectiva liberal debe distinguirse con todo cuidado de la 
etización propugnada a mediados del siglo XX, porque la función ética que se le 
requiere al derecho penal es completamente diferente de la que se aspiraba a que 
realizara según aquellas teorizaciones. Welzel abría su obra con la impactante afirma- 
ción de que la función ético-social del derecho penal es proteger los valores elementales 
de la vida comunitaria. Sería posible suscribir enteramente esa afirmación, a condición 
de no identificar derecho penal con poder punitivo y de renunciar a la alucinación de 
que el poder punitivo se ejerce conforme a lo programado por el derecho penal, del 
mismo modo que lo hicieron los internacionalistas a partir del momento en que domi- 
naron su narcisismo. Para proteger los valores elementales de la vida comunitaria, el 
derecho penal debe saber que no regula el poder punitivo, sino que sólo puede —y 
debe- contenerlo y reducirlo, para que no se extienda, aniquilando estos valores. 


9. El poder punitivo descontrolado e ilimitado, sin agencias que lo contengan y 
reduzcan, aniquila todos los valores de la vida comunitaria a que se refería Welzel, y 
del modo en que el mismo autor lo reconocía en su trabajo póstumo ?!?, Desde la 
perspectiva conflictivista lo que se produce es sólo un desplazamiento del sujeto al que 
se dirige la exigencia ética, que son las instituciones y agencias del estado real. Este 
desplazamiento conlleva la alteración de otros conceptos subordinados, que fundamen- 
talmente son los de (a) responsabilidad y (b) peligrosidad. La responsabilidad o posi- 
bilidad de respuesta cambia totalmente su sentido, según el destinatario de la pregunta. 
Desde una perspectiva reductora, no es el procesado o el penado el responsable, sino 
la propia agencia judicial, que debe responder ante éstos y ante toda la población, dando 
cuenta de su actitud respecto del poder punitivo. Esta respuesta debe ser siempre 
adecuada a la concreta peligrosidad del poder punitivo para el estado de derecho. La 
selectividad y la violencia del ejercicio del poder punitivo se verifican universalmente, 
pero esta verificación también pone de manifiesto que existen poderes punitivos que 
se ejercen en forma más irracional que en otros, según el grado de realización de cada 
estado de derecho en un momento de su historia. Este grado concreto de irracionalidad 
del poder punitivo es la peligrosidad del sistema penal que, como no puede ser de otro 
modo, guarda estrecha relación con la responsabilidad del derecho penal y de las 
agencias jurídicas, pues el grado de ésta (la exigencia de respuesta por parte de estas 
agencias) es directamente proporcional a la peligrosidad del sistema penal. La función 
responsable del derecho penal en este marco es la de expresar teóricamente que lo que 
es no deber ser, y operar, a través de las agencias jurídicas, para que deje de serlo en 
el menor tiempo posible. 


31? Welzel, en “Rev. Arg. de Cs. Ps.”. n? 5. 
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I. Las funciones de los sistemas teóricos del delito 


1. La más importante función correctiva reductora del poder punitivo por parte del 
derecho penal se lleva a cabo a través de su interpretación de las leyes penales mani- 
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fiestas. Como se ha expuesto !, el saber (o ciencia) del derecho penal debe operar como 
dique de contención de las aguas más turbulentas y caóticas del estado de policía, para 
impedir que aneguen al estado de derecho. Sin embargo, como las aguas del estado de 
policía se hallan en un nivel superior respecto del plano del estado de derecho, éste 
permanece constantemente amenazado por el volumen rebalsado que tiende a sobre- 
pasar el dique. Es su función evitar el rebalsamiento, pero, al mismo tiempo, impedir 
la contención de una masa acuosa tan enorme que provoque su estallido. Para ello debe 
operar selectivamente, filtrando sólo las aguas menos sucias y reduciendo su turbulen- 
cia, valido de un complejo sistema de compuertas, que impidan la perforación de 
cualquiera de ellas y que, para el caso de producirse, disponga de otras que las reaseguren. 
De allí que, si el poder punitivo ejerce su violencia selectivamente, la contención 
reductora que debe oponerle el derecho penal también deba ser selectiva. 


2. La selectividad del derecho penal debe ser de signo opuesto a la del poder punitivo, 
pues desde la perspectiva de éste debe configurar una contraselectividad. En principio 
debe enfrentarse con aguas que pugnan por sobrepasar el dique como poder punitivo 
habilitado por las leyes con función punitiva latente o eventualmente latente, al que 
debe oponer toda su resistencia. Pero respecto del poder punitivo que habilitan las leyes 
con función punitiva manifiesta, que es menos irracional y que presiona para filtrarse, 
no puede cerrarle completamente el paso, aunque deba agotar sus esfuerzos para abrirlo 
sólo cuando haya sorteado las compuertas de los sucesivos momentos procesales (las 
entreabre con el procesamiento y las abre con la prisión preventiva, decidiendo su 
duración con la sentencia) y en ellos haya probado legalmente que se da el supuesto en 
que la racionalidad del poder está menos comprometida. En este proceso o itinerario 
del poder punitivo a través del juego de compuertas penales, coinciden la ingeniería del 
derecho penal? con la del derecho procesal penal, para hacer que las mismas sólo 
puedan ser sorteadas por el poder punitivo que presente menores características de 
irracionalidad. 


3. Al final del camino (o proceso) se llega a la criminalización secundaria formal 
de una persona (en términos sociológicos), pero en términos jurídico-penales esto 
presupone dos grandes divisiones de compuertas selectivas: (a) un primer orden de 
éstas sirve para verificar si están dados los presupuestos para requerir de la agencia 
judicial una respuesta que habilita el ejercicio del poder punitivo; (b) dados esos 
presupuestos, un segundo sistema pregunta cómo debe responder la agencia jurídica 
a ese requerimiento. Al primer sistema se lo denomina usualmente teoría del delito y 
al segundo teoría de la pena, que cabe entender más precisamente como teoría de la 
responsabilidad penal o punitiva de la agencia jurídica (no del criminalizado, pues 
guien debe responder es la agencia). 


4. Cabe iniciar este análisis por la teoría del delito, partiendo de la muy general 
aproximación que lo entiende como una acción típica, antijurídica y culpable. Se dice 
que ésta es una definición formal a la que se oponen definiciones materiales y hasta se 
toma partido por una u otras. No parece tratarse de una distinción fecunda, pues en 
definitiva lo que se descubre en el fondo son conceptos diversos, que provienen de los 
particulares intereses de cada disciplina o de cada sector especializado y que, en la 
medida en que integren un saber racional, no deben ser incompatibles. La llamada 
definición jurídico-penal de delito es tan material como las restantes y no debe ignorar 
que (a) desde lo sociológico, delito es un adjetivo en ropas de sustantivo, que produce 
los efectos de su atuendo; (b) desde lo político, es lo que el poder adjetiva como tal y 
sus agencias ejecutivas usan para seleccionar a algunas personas respecto de las que se 
sustantiviza; (c) pero desde el poder jurídico es lo que mínimamente debe declararse 
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probado a medias en un procesamiento y plenamente en una sentencia, para que las 
agencias judiciales puedan hallarse ante la eventual responsabilidad de habilitar la 
continuación de una cierta forma y medida de poder punitivo. 


5. La teoría del delito, como sistema de filtros que permiten abrir sucesivos 
interrogantes acerca de una respuesta habilitante de poder punitivo por parte de las 
agencias jurídicas, constituye la más importante concreción de la función del derecho 
penal en cuanto al poder punitivo (negativo o represivo) habilitado por las leyes penales 
manifiestas. Por ello, la elaboración dogmático-jurídica ha alcanzado en este punto su 
desarrollo más fino, quizá a veces sobredimensionado en relación al resto del derecho 
penal. El fenómeno se explica más cercanamente porque su elaboración en la moda- 
lidad actual comenzó en el siglo XIX, con autores que presuponían la existencia de un 
estado racional (de un legislador racional) y que ni siquiera planteaban la subsistencia 
del estado de policía bajo múltiples carátulas (como Binding, Merkel y los hegelianos)?, 
siendo natural que dedicasen su esfuerzo a perfeccionar los requisitos de operatividad 
de un poder que consideraban siempre o en sustancia racional. Favoreció mucho su 
desarrollo la función pragmática que se le atribuyó, consistente en clasificar de modo 
razonable los caracteres para ofrecer un modelo de análisis que facilite el entrenamien- 
to (enseñanza del derecho) y el ejercicio de la actividad jurídica (decisión de casos). La 
función pragmática (enseñanza y decisión) potenció el desarrollo teórico del delito, 
porque ella misma cobró particular importancia cuando la tarea fue encomendada a 
agencias burocratizadas y verticalizadas, a las que se accedía después de un largo 
entrenamiento académico *, y que eran propias de un estado legal de derecho, pero no 
de un estado constitucional de derecho, pues no ejercían el control de constitucionali- 
dad de las leyes ni entrenaban para ello’. El privilegio de la función pragmática de la 
teoría del delito favoreció el desarrollo de las sistemáticas clasificatorias, es decir, que 
acentuaban la distinción y combinación de caracteres y elementos, pero sin derivar la 
sistemática de una teoría de la pena o del derecho penal a la que fuese funcional, 
manteniendo una vaga teoría disuasiva (preventiva) de la pena, sólo para sostener la 
función motivadora de las normas y construir un discurso jurídico penal (un derecho 
penal) que le asignase al poder punitivo una función supuestamente tutelar que lo 
legitimase?. 


II. Necesidad de un sistema 


1. Dentro del esquema tradicional de legitimación del poder punitivo se puso en duda y se negó 
la necesidad de un sistema, con distintos argumentos y finalidades ?. En este aspecto se confundieron 
las críticas al método dogmático con las dirigidas sólo contra algunas construcciones del sistema del 
delito dentro del derecho penal. (a) Son hoy históricas las críticas de la llamada escuela de Kiel, osea, 
de los penalistas del nacionalsocialismo activo o militante ë, que defendían una construcción 
irracionalista del delito como totalidad. También lo son las de los jusfilósofos de las escuela egológica 
argentina, que no tenían signo político manifiesto °, y algunos ensayos intentados en base a la teoría 
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5 Sobre ello, Cappelletti, O controle judicial da constitucionalidade, más detalles explicativos en $ 
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purade Kelsen *%, osea al neokantismo de Marburgo. (b) Más actualidad conlleva cierto entendimien- 
to del derecho penal inglés como demostración del funcionamiento garantista de una agencia judicial, 
aun cuando no opere valida de un sistema teórico del delito. Esta tendencia noes convincente porque, 
a poco que se observe la jurisprudencia inglesa, es bastante claro que tiene un sistema estructurado 
sobre la base del actus reus y la mens rea, es decir, un sistema clasificatorio objetivo/subjetivo, 
bastante rudimentario, como que es elaborado por los mismos jueces !*, pero que no difiere mucho 
de las corrientes europeas continentales del siglo pasado y aún hoy en Francia. El poder académico 
es muy reducido en el derecho penal británico, porque el gremio de los abogados forma a los jueces 
en la práctica desde casi la Edad Media, y éstos siempre impidieron que se estructurase una burocracia 
judicial *?, como la que resulta del largo entrenamiento académico alemán. Porello, el sistema no está 
muy desarrollado, pero es innegable que existe y que es posible hallar en él referencias a casi todos 
los problemas e interrogantes que son tratados en la dogmática penal alemana, aunque sea 
rudimentariamente, como que constituye una clarísima sistemática clasificatoria, naturalmente fun- 
cional a sus objetivos y autores. 


2. (c) Otra vertiente crítica observa que, por ejemplo, la construcción de un sistema puede perju- 
dicar la justicia de la solución de los casos particulares, reducir las posibilidades de solución a los 
problemas, llegar a soluciones contrarias a la política criminal o caer en la aplicación de conceptos 
excesivamente abstractos !3. En rigor, cualquiera de estos defectos no son atribuibles a la existencia 
de un sistema, salvo quizá el que se refiere ala política criminal, porque si portal se entiende, en forma 
tradicional, la pretensión de llevar alguna función manifiesta de la pena hasta sus últimas consecuen- 
cias, cuando un componente legal que debe tomarse en cuenta para construir el sistema lo impide, al 
menos desde la función reductora del derecho penal, esto parece más una ventaja que un defecto. (d) 
El embate de posguerra más fuerte contra la sistemática del delito podría provenir de la llamada tópica 
o pensamiento problemático, que se remonta a Aristóteles, Cicerón y Vico, y que consiste en argu- 
mentar en pro y en contra acerca de todas las posibles soluciones de cada caso en particular, hasta dar 
con una que provoque general consenso, como expresión de la voluntad común. Esta metodología 
fue revalorada por Viehweg en una famosa conferencia de 1950, a la que invariablemente se hace 
referencia al tratar el tema !*. Es natural que el ámbito en que la tópica se discuta con mayor empeño 
sea el del derecho civil, porque éste presupone en forma efectiva la existencia de un modelo de 
solución de conflictos por vía reparadora. Pero su aplicación al derecho penal es impensable, dado que 
éste, por su esencia, no resuelve los conflictos. No sería imaginable una tópica sin tomar en cuenta 
el punto de vista de la víctima como determinante, lo que no corresponde al modelo penal de suspen- 
sión del conflicto, en el que prácticamente se produce una opción. La tópica cobraría sentido en la 
medida en que el poder punitivo dejase de ser un acto de poder vertical y adquirjese racionalidad como 
modelo de solución de conflictos o de ejercicio racional de poder estatal, con lo cual perdería su 
esencia. Pero lo cierto es que en los conflictos que somete a decisión de las agencias judiciales, la tópica 
notiene espacio alguno desde la confiscación de la víctima, o sea, por la esencia misma de lo punitivo. 


3. Las objeciones a la dogmática jurídica, en especial en el derecho penal y, en 
particular, en la teoría del delito, fundada en que ésta no ha cumplido sus promesas de 
proveer seguridad y previsibilidad en las decisiones !5, tiene mucha mayor consistencia 
y vigencia que las restantes, puesto que en buena medida puede afirmarse que (a) la 
dogmática facilitó la racionalización del poder punitivo y no cuestionó su función, 
como también que (b) la pluralidad de teorías que admite en su seno permite sostener 
soluciones dispares y, por ende, proceder en forma arbitraria. Además, como se ha 


10 Los trabajos en este sentido son muy raros y no tuvieron desenvolvimiento alguno; De la Cera 
Alonso, El concepto del delito; Klein Quintana, Ensayo de una teoría jurídica del derecho penal. 

H Cfr. la bibliografía anglosajona del siglo X1X, Blackstone; Bishop, New Commentaries; en el siglo 
XX, Kenny, 1921; la literatura actual en Card-Cross-Jones, 1998; Carve!l-Swinfen Green, 1970; Clarkson- 
Keating, 1998; Cross-Jones, 1976; Carzon, 1991; Fitzgerald, 1962; Paulsen-Kadish, 1962: Samaha, 
1993; Smith-Hogan, 1992; Stuart, 1982. Una descripción general en el derecho comparado en Parent, 
en “Revue Internationale de Droit Penal”, 2000, p. 346 y ss. 

1? Sobre clo, Birch. British system; Reynold, Justiz in England; Kirafly, The English legal system; 
Hertley-Griffith, Government and law; Yardley, Introduction to British Constitutional Law. 

n Roxin, p. 165. 

MViehweg. Tópica y filosofía del derecho: en sentido crítico, Gimbernat Ordeig. Concepto y método, 
p. 105. : 

15 Cfr. Pereira de Andrade, Dogmática e sistema penal, p. 66. 
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dicho, el mito del legislador racional ‘6 le restó fuerza cuestionadora e impulsó su 
función legitimante de mera racionalización. Estas objeciones no pueden obviarse 
fácilmente y, por ello, se hace necesario responder a un interrogante fundamental a su 
respecto: cabe preguntar si una metodología que ha permitido la racionalización del 
poder punitivo puede ser útil para su contención, a la hora de replantear el derecho 
penal liberal desde una teoría agnóstica de la pena. 


4. El desarrollo conceptual de la teoría del delito, especialmente en lengua alemana, 
constituye un esfuerzo de razonamiento y búsqueda muy particular en el campo jurí- 
dico. Muestra casi todas las posibilidades de construcción sistemática y sus fundamen- 
tos filosóficos. Rechazar esa experiencia, con el consiguiente esfuerzo intelectual y el 
entrenamiento secular que implica, cuando se intenta emprender la tarea constructiva 
de un derecho penal exclusivamente reductor del poder punitivo, no sólo importaría un 
dispendio omnipotente condenado al fracaso, sino que llevaría a plantear insensateces 
intuicionistas condenables por vía del absurdo. El derecho penal reductor, construido 
sin el auxilio de la metodología de la dogmática jurídico-penal, quedaría convertido en 
un discurso político jurídicamente hueco. Si se entiende que la tarea del derecho penal 
es de contención y filtro de la irracionalidad y la violencia, las compuertas del dique 
penal deben funcionar inteligentemente. No se trata de que pase cualquier agua ni en 
cualquier forma, sino que su cantidad, calidad y forma de paso deben ser predetermi- 
nadas. El poder punitivo es un hecho político de fuerza irracional, y el derecho penal 
debe ceder sólo a la parte de éste que menos comprometa la racionalidad: la selección 
penal debe ser racional para compensar, hasta donde pueda, la violencia selectiva del 
poder punitivo. De dos selecciones irracionales sólo podría resultar la suma o la 
potenciación de sus irracionalidades. Las compuertas no pueden operar esta selección 
inteligente si no se combinan en forma de sistema, entendido (ante la equivocidad 
contemporánea del vocablo) en su significado kantiano, o sea, como la unidad de 
diversos conocimientos bajo una idea, en forma que a priori se reconozca el ámbito 
de sus componentes y los lugares de las partes. 


5. Para ello es necesario reconocer que si bien es verdad que la sistemática del delito 
puede construirse sólo como un instrumento clasificatorio o pragmático, que renuncia 
a toda indagación de su funcionalidad respecto del poder punitivo, con lo que queda 
en un puro análisis de la ley que se desentiende de la formación en el marco del estado 
y del poder, no es menos cierto que también tiene capacidad para asumir y remarcar en 
forma manifiesta esta funcionalidad y, por ende, para construir un sistema en atención 
a ella. Una sistemática del delito que opta por la primera alternativa, esto es, desenten- 
dida de su funcionalidad para el poder, sólo es una teoría a medias, que tiende al 
aislamiento enquistante y se desvincula del mismo derecho penal, reduciéndose a su 
tarea de facilitación del entrenamiento y la decisión de casos en un tablero de ajedrez 
supuestamente jurídico. En definitiva, es una forma de quebrar la unidad teórica del 
derecho penal, limitándose a indicar a los operadores jurídicos cómo deben decidir los 
casos, pero callando el sentido de esas decisiones, pese a que se sabe que éstas siempre 
tienen un significado en clave de poder. La dogmática nunca puede prescindir de una 
decisión previa y extralegal que le da sentido y unidad a la construcción '”. Cuando no 
se lo explicita, se obtiene un instrumento ideal para convertir al operador jurídico en 
un autómata peligroso, puesto que es un programa que oculta su función, aunque sea 
sabido que todo programa tiene una función, y pese a que el programador sea tan necio 
que ni siquiera se pregunte para qué sirve. 


6. Según que la sistemática del delito se construya en atención al fin de la pena y a 
la función que cumple respecto del poder, o que, por el contrario, omita toda referencia 


16 Contra este mito, Nino. Consideraciones sobre la dogmática jurídica. 
7 Bacigalupo, en DDDP, n° 2, 1983, p. 245 y ss. 
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a la pena y al poder, se ha hablado de sistemáticas teleológicas y clasificatorias. Toda 
sistemática responde a cierta ideología: las teleológicas las muestran y las clasificato- 
rias las presuponen; las primeras abren la polémica sobre sus fundamentos ideológicos, 
en tanto que las segundas suelen aspirar a un grado de asepsia científica o técnica que 
las preserve de tales discusiones. No por omitir la cuestión, las sistemáticas meramente 
clasificatorias dejan de cumplir funciones respecto del poder: sólo no se preguntan por 
ellas !$, 


TIT. Estructuración básica del concepto: lineamientos 


1, Los datos sociales enseñan que el poder punitivo selecciona personas y la con- 
ducta es sólo el pretexto con que opera. Esta tendencia debe ser neutralizada por el 
derecho penal en todo cuanto le sea posible. Por ende, es elemental que para contener 
este impulso selectivo personal del estado policial, el derecho penal se asegure que, al 
menos, cualquier pretensión de ejercicio punitivo se lleve a cabo en base a una acción. 
Aunque con esto no se neutraliza la selección por la vulnerabilidad de la persona 
criminalizada, por lo menos se logra asegurar que la criminalización no se formalice 
sin que haya una acción que le otorgue base, requisito sin el cual el poder punitivo caería 
en un grado intolerable de irracionalidad discriminatoria. No es tolerable que se 
pretenda formalizar jurídicamente un poder punitivo sobre otra cosa que no sea una 
persona y en razón de una acción de ésta. En consecuencia, desde la base misma de 
la construcción, se debe excluir del concepto de delito toda pretensión de ejercicio del 
poder punitivo sobre cosas, animales, personas jurídicas, etc., como también el que 
quiera ejercerse sobre personas por algo que no sea una acción (es decir, por el color, 
género, nacionalidad, instrucción, salud, edad, elección sexual, estado civil, etc.), o por 
algo que se cause sin relación a la voluntad de una persona (porque lo empujan, 
arrastran, arrojan, etc.). Esta es la consagración teórica del nullum crimen sine conduc- 
ta. Pero no cualquier acción humana puede ser relevante como base teórica para el 
concepto reductor de delito: cogitationis poenam nemo patitur (no se pena el pensa- 
miento, sentenciaba Ulpiano en el siglo II). Todo pensamiento, sentimiento, disposi- 
ción, imaginación, etc., que no transciende al mundo exterior, no puede servir de base 
teórica para el delito. Si bien la hipótesis es lejana, está claramente vinculada a inferencias 
o presunciones de procesos subjetivos que no se manifiestan directamente en el mundo. 
Cuando el pensamiento se manifiesta en el mundo, sin duda que hay acciones, lo que 
no excluye las prohibiciones de penarlas de base constitucional. El nullum crimen sine 
conducta es un requisito reductor mínimo, de elementísima Jo elementalísima| racio- 
nalidad, por lo cual, dentro del sistema reductor sólo cumple una función grosera 
(función selectiva burda), pero sirve de base a los tres caracteres filtrantes específicos, 
que son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. 


2. No reuniría el mínimo de racionalidad republicana la pretensión de que el poder 
punitivo se formalice sin que la acción genere un conflicto, que no puede ser cualquier 
conflicto social o jurídico, sino sólo un conflicto jurídico caracterizado porque una 
acción se proyecta en el mundo afectando por lesión o por peligro y en forma importante 
un bien jurídico ajeno. El poder punitivo no debe avanzar, so pretexto de conflictos 
nimios o de acciones que no son conflictivas o que, claramente, pueden resolverse por 
otras vías. Pero conflictos que presentan estas características hay muchos, y las agen- 
cias políticas criminalizan primariamente sólo algunos, mediante instrumentos legales 
que fijan el supuesto de hecho (Tatbestand) o tipo que da base para la selección 
criminalizante secundaria. A través de estos tipos, el poder punitivo pretende filtrarse 
en forma irracional y para ello aspira constantemente a embutir en ellos acciones que 
no se adecuan a éstos o que no presentan los caracteres conflictivos que presuponen 


'8 Detalles explicativos Supra $ 8. 
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(elastización de tipos). El análisis de la tipicidad (o sea, de la adecuación de la acción 
al tipo) no puede ser puramente descriptivo, sino que debe ser también (y esencialmen- 
te) valorativo. Como parte sustancial de la tarea valorativa incumbe al teórico precisar 
en cada caso si no se trata de un embutido arbitrario de poder punitivo, de una raridad 
en el entendimiento del tipo, de una novedad insólita o inaudita, o del aprovechamiento 
de las contradicciones del legislador, como también es su tarea rigidizar el tipo tanto 
como sea posible. Con todo, aun cuando una conducta produzca un conflicto, ello sin 
más no permitiría habilitar el poder punitivo, pues todavía restaría establecer si la 
intervención humana voluntaria era dirigida finalmente a la afectación del bien jurí- 
dico o, cuanto menos, sin observarse reglas de cuidado. 


3. Con la pura lesividad conflictiva de la acción, aún no se sabe si hay un objeto que 
reprocharle a alguien (un ilícito o injusto penal), porque hasta ese momento analítico 
la conflictividad sólo aparece a la luz de Jas prohibiciones, cuya averiguación es lógica 
y políticamente previa a la de las permisiones. Es posible que esa acción no se considere 
jurídicamente conflictiva, porque sea la vía adecuada por la que una ley autorice la 
solución o prevención de otro conflicto, La decisión o solución de un conflicto no puede 
ser considerada jurídicamente como un nuevo conflicto que pretenda habilitar poder 
punitivo. Esto significa que la conflictividad debe ser confirmada mediante la consta- 
tación de que no existe ningún permiso en la ley que autorice la conducta, o sea, que 
los requisitos mínimos de racionalidad de la pretensión punitiva formalizadora, en 
cuanto al objeto del reproche de culpabilidad, supone que la acción no sólo sea típica, 
sino también antijurídica. 


4, Aun cuando exista un injusto o ilícito penal (acción típica y antijurídica), lesiona 
cualquier criterio de mínima racionalidad la pretensión de que el poder punitivo se 
habilite respecto del agente, cuando no se le pueda reprochar que en el contexto en que 
actuó no haya obrado de otro modo no lesivo o menos lesivo. La diferencia entre la 
antijuridicidad y la culpabilidad no resulta de la deducción de dos clases de normas (una 
de valoración y otra de determinación), ni tampoco de la deducción de una única norma 
que impida la distinción, sino que se trata de dos momentos valorativos de selección: 
el primero tiene por objeto descartar todo lo que racionalmente no puede ser conside- 
rado un conflicto con relevancia penal, en tanto que el segundo tiene el fin de descartar 
toda pretensión punitiva cuando razonablemente no se le puede reprochar al agente la 
producción del conflicto. Se trata de dos diferentes momentos de valoración del con- 
tenido de irracionalidad de la pretensión del poder punitivo y que demandan una 
relación y prelación lógica: cualquier reproche requiere un objeto, que debe ser previa- 
mente definido. La cuestión se ha opacado a lo largo de su historia doctrinaria, en razón 
de que de las leyes se dedujeron normas como prohibiciones o mandatos dirigidos a las 
personas (teoría de los imperativos) y se concluyó, a su vez, que las normas no pueden 
dirigirse a quienes no pueden comprenderlas "°. Para obviar esta objeción del siglo XIX 
e integrar en el derecho penal la distinción entre antijuridicidad y culpabilidad, pro- 
veniente del derecho civil?, se introdujo la necesidad de distinguir entre una norma 
de valoración (para establecer el injusto penal) y una norma de determinación (para 
establecer la culpabilidad por la determinación conforme a juridicidad) *!. Cabe enten- 
der que ambos son criterios normativos de valoración del contenido de la racionalidad 
de la pretensión punitiva. 


5. En rigor, toda la teoría de las normas responde a dos presupuestos cuya crítica ya 
se mencionó: el primero es el fin preventivo de la pena y, por ende, el supuesto efectó 


19 Merkel, Lehrbuch, pp. 139 y 156 y ss.: Thon, Der Reclusbegriff. del mismo. Norma giuridica e 
diritto soggettivo. 

% Ihering, L'esprit du Droit Romain, T. M1, p. 69, Das Schuldmoment, en “Fest. f. Giessen”. 

Y Así, Mezger, Tratado. 1, p. 339 y ss.; Mezger-Blei, pp. 96 y 97; Roxin, p. 268. 
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motivante de la norma; el segundo es la racionalidad del legislador asumida como una 
realidad, entendiendo por tal, al menos, la coherencia o no contradicción. En cuanto 
al primero cabe remitirse a lo expuesto ??. Por lo que respecta al segundo presupuesto, 
no es verdad que el legislador sea siempre coherente y no contradictorio. Las normas 
son deducciones que el intérprete formula a partir de la ley, para compatibilizar las leyes 
hasta donde sea posible (cuando no puede, la ley es inconstitucional), pero para evitar 
la contradicción en las decisiones judiciales y no porque el legislador no sea contradic- 
torio. El esfuerzo tiene por objeto cumplir el mandato de que las decisiones judiciales 
no sean contradictorias. Las normas no son datos previos, sino deducciones interpretativas 
que deben formularse a la medida de la construcción sistemática racional. Se impone 
el desdoblamiento del momento valorativo por consideraciones tales como que no se 
puede afirmar que el inimputable mata lícitamente, porque se excluiría la legítima 
defensa contra el mismo o porque el partícipe también actuaría lícitamente, por ejem- 
plo, o, más generalmente, porque cualquier reproche presupone una individualización 
de su objeto. 


6. Es conveniente destacar que tanto el carácter genérico del delito como los tres 
caracteres específicos, en general, con ligeras variantes, son casi pacíficamente acep- 
tados en cualquier concepto sistemático del delito desde hace casi un siglo. No obstante, 
sus contenidos, relaciones y la naturaleza misma del sistema, varían considerablemen- 
te. Desde el punto de vista asumido, el delito no es un concepto que se compone 
sumando elementos, sino un doble juego de valoraciones acerca de una acción humana, 
que en cada caso la pretensión de ejercicio del poder punitivo debe superar, para que 
los jueces puedan habilitar su paso en determinada cantidad y forma. Si fuese menester 
graficarlo, nunca debería hacérselo en forma de mosaico o rompecabezas, sino como 
sistema de filtros sucesivos, con las reservas de inexactitud de cualquier graficación 
metafórica. 


IV. La elaboración sistemática según otros criterios 


1. Se ha delimitado una sistemática del delito con criterio valorativo y teleológico, 
en que sus caracteres son la configuración de un conflicto jurídico y el reproche a un 
agente porque pudo motivarse diversamente para evitar la provocación del conflicto 
(porque gozó de cierto ámbito de autodeterminación para provocarlo). Se trata de un 
criterio que implica dos valoraciones conforme a una prelación lógica: (a) la de la 
pretensión punitiva fundada en la acción como obra realizada en sí misma; y (b) la de 
ésta considerada como obra del agente que pudo no haberla realizado. En definitiva, 
no dista mucho de las formas de valoración corrientes en la ética social cotidiana: la 
Obra de arte se premia por su belleza y como obra del autor que la creó. Seguiría siendo 
bella, pero no sería premiada, si se probase que es un plagio. Pero los criterios de 
elaboración dogmática de la sistemática del delito han sido muy dispares: no siempre 
fueron valorativos ni teleológicos; a veces se privilegió su función de facilitación de 
decisiones y se cayó en lo meramente clasificatorio, mientras que en otras -las menos— 
el privilegio de la teleología dificultó su función facilitante de decisiones. Por otra 
parte, en general se trata de establecer valoraciones sobre la acción misma, cuando 
lo importante es la valoración de la pretensión o del impulso del poder punitivo para 
establecer un mínimo de racionalidad y descartar la irracionalidad intolerable con 
que ese poder aspira a filtrarse. Los disvalores de la acción no son más que medios 
a los que se recurre para valorar el impulso punitivo y controlar su violencia: no se 
trata de un mero disvalor ético, que tiene otro objeto, por completo alejado del fin de 
contener y reducir el ejercicio del poder punitivo. 


2 Cfr. Supra $ 6. 
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2. El primer criterio de distinción separó lo objetivo de lo subjetivo y, conforme a una 
construcción teleológica, los hegelianos y los teóricos de los imperativos debían optar 
por comenzar el análisis desde lo subjetivo. Para los hegelianos 3, la pena debía reafir- 
mar el derecho cancelando el delito (que era su negación), y sólo quien era libre estaba 
en condiciones de negar el derecho (ser autor de un delito), de modo que toda acción 
era libre o no era acción. Los teóricos de los imperativos, partiendo de que la pena 
disuade, derivan que la norma tiene función motivante y, por ende, los mandatos sólo 
pueden dirigirse a quienes los comprenden o puede comprenderlos. Estas construccio- 
nes teleológicas no eran útiles para cumplir con la función facilitante de las decisiones, 
porque debían comenzar por analizar la capacidad del agente, antes de preguntarse si 
su obra revestía algún interés. Dentro de esta sistemática, no podía admitirse la distin- 
ción entre antijuridicidad y culpabilidad, que había introducido Rudolf von Jhering en 
el derecho privado, Al ponerse de manifiesto las dificultades para el cumplimiento de 
la función pragmática, se optó por pasar de una sistemática teleológica a una clasifi- 
* catoria, que mantenía el esquema de dirección objetivo/subjetivo, pero comenzando el 
análisis por el aspecto objetivo (Liszt) y asumía la distinción de Jhering entre injusto 
y culpabilidad ”. Cuando este análisis reveló dificultades o insuficiencia para su fun- 
ción inmediata, el neokantismo introdujo una variable valorativa que mantuvo el 
mismo esquema con otro andamiaje %. Las contradicciones dentro de la sistemática así 
sostenida y sus propios presupuestos metodológicos, como también alguna incoheren- 
cia en cuanto a su función práctica, dieron lugar a que el finalismo depurase y profun- 
dizase el sentido valorativo %. En la actualidad, el centro del debate parece volver a las 
sistemáticas teleológicas. De cualquier manera, este proceso, descripto fuera de sus 
variables y correspondientes contextos jurídicos y culturales, resulta poco comprensi- 
ble, reduciéndose casi a una suerte de juego minúsculo de lógica jurídica a veces no muy 
clara. Por ello, se tratará su encuadre en sus líneas más generales. 


V. Evolución histórica de la sistemática del delito 


1. Las dificultades de los autores hegelianos y de los teóricos de los imperativos para 
proporcionar un concepto de delito que cumpliera su cometido práctico, dio lugar a que 
rápidamente se difundiera la sistemática del positivismo alemán de Liszt, o sea, el 
criterio objetivo-subjetivo, que dominó en Alemania en las primeras décadas del siglo 
XX y que partía de la recepción penal del concepto de antijuridicidad objetiva de 
Jhering. Conforme a este modelo, lo objetivo correspondía al injusto y lo subjetivo a la 
culpabilidad, la acción era un acontecer causal voluntario y la voluntad era una inervación 
muscular”. El injusto se definía como la causación física del daño social % y la culpa- 
bilidad como su causación psíquica”?. El delito era conceptuado como una acción 
antijurídica, culpable y punible. La definición tenía el inconveniente de analizar la 
relevancia penal como último carácter, lo que era disfuncional para su cometido prác- 
tico clasificatorio. Beling introdujo en 1906 la teoría del tipo %, que obvió este incon- 
veniente, por lo cual se conoce esta sistemática como de Liszt-Beling (también se la 
denomina clásica, lo que no deja de ser criticado) **. Por supuesto que el concepto de 


2 Cfr. Supra $ 21, D. 

% El sistema de Liszt en su Lehrbuch, primera edición de 1881. última en vida del autor (21%) en 1919, 
luego fue actualizado por Eberhard Schmidt; cabe aclarar que la sistemática telcológica también se 
remonta a Jhering, Der Zweck im Recht, p. 435 y ss., introducida en la doctrina penal por Liszt (La idea 
de fin en el derecho penat). 

33 El máximo exponente fue Mezger, (Cfr. Tratado). 

% Welzel. Abhandlungen. 

2 Beling, Esquema, 1944, pp. 19 y 20. 

28 Liszt, Lehrbuch. p. 144. 

2 Idem, p. 173. 

% Beling, Die Lehre vom Verbrechen. 

3! Jescheck-Weigend, p. 201; criticamente, Welzel, p. 40. 
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tipo de Beling era completamente objetivo, o sea que era parte de un todo mayor —el 
injusto— que seguía siendo objetivo. 


2. Aunque en Latinoamérica el positivismo lisztiano siguió vigente*?, en Alemania 
fue reemplazado entre la segunda y tercera décadas del siglo por otra sistemática, de 
inspiración neokantiana*, pero que, con otro andamiaje filosófico, apuntalaba la 
misma estructura analítica positivista conforme al mencionado esquema objetivo- 
subjetivo, La crisis de la garantía filosófica de la ciencia causal y de la física newtoniana 3* 
y las dificultades prácticas del anterior modelo, sirvieron para impulsar una renovación 
de las fuentes ideológicas de sustentación, pero sin variar mucho el modelo mismo. La 
culpabilidad necesitaba criterios objetivos, porque de lo contrario no podía abarcar la 
culpa inconsciente o sin representación, por lo cual se reemplazó la descripción ante- 
rior por un criterio valorativo (teoría normativa de la culpabilidad, entendida como 
reprochabilidad) *%. Algunos tipos no podían definirse sin elementos subjetivos, por lo 
que se reconoció su presencia en el injusto *%, La acción al estilo lisztiano se salvaba con 
la construcción de un concepto que abandonó la pretensión de naturalismo descriptivo 
y pasó a ser normativo *”; el injusto seguía siendo predominantemente objetivo, aunque 
daba entrada a algunos elementos subjetivos mediante el recurso de renunciar también 
aquí a lo descriptivo, para definirlo como concepto valorativo; la culpabilidad pasó a 
ser un juicio en base a una norma de determinación (un imperativo). Sin duda que 
apelar a las valoraciones y abandonar la sistemática descriptiva fue un paso muy 
importante (su más alto desarrollo correspondió a Mezger) %. De cualquier manera, era 
sospechoso que las dos valoraciones coincidieran demasiado con las previas descrip- 
ciones y que dolo y culpa siguiesen siendo formas de la culpabilidad, lo que también 
presentaba dificultades sistemáticas y llevaba a soluciones poco coherentes, que fueron 
observadas desde su propia pauta filosófica y metodológica *”. Esta sistemática fue 
abandonada en Alemania por los años setenta %. 


3. Vinculada al objetivismo valorativo *!, aunque en una versión mínima y propia, 
la teoría finalista de la acción de Hans Welzel, dio lugar a una renovación de la 
sistemática del delito, que receptaba también componentes fenomenológicos y que 
alcanzó su mayor apogeo durante los años sesenta y setenta, en pugna abierta contra 
el neokantismo, especialmente en la versión de Mezger, dando lugar a un largo deba- 
te *, Para el finalismo, el concepto de acción no se construía jurídicamente sino que era 


2 Así, Soler, T. 11; Terán Lomas, T. H; Fontán Balestra, T. HI. 

3 Cfr. Supra $ 23, IV. 

34 Cfr. Supra $ 22, HI. 

35 Frank, Uber den Aufbau des Schuddbegriffs. 

36 Fischer, Die Rechiswidirgkeit; Hegler, en ZStW, 76-19; del mismo, en “Archiv f. Rechts- und 
Wirtschcaftphilosophie”, 1915, 16, p. 153 y ss.; también, en “Fest. f. Frank”, p. 251 y ss.; Mayer, 1923, 
p. 185 y ss. 

Y Radbruch, Der Handlungsbegriff. 

38 Mezger. Tratado; las sucesivas ediciones actualizadas por Hermann Blei. 

9 Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssvstems (trad. cast., en “Doctrina Jurídica”, La Plata, 1973): 
del mismo, Grundriss des deutschen Strafrechts, Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre (trad. cast., 
La estructura de la teoría del delito). 

# La continuó posteriormente Baumann, y las sucesivas ediciones. 

+4 Cfr. Supra $ 23, IV; cierta vinculación de Hartmann con Soler señala Atienza, La filosofía del 
derecho, p. 98 y ss.. lo que puede observarse en la obra Las palabras de la ley, pp. 33-34, 85 y ss. Se 
afirma que es un grave error reducir el finalismo a un sistema ontológico. pues se trata de un sistema 
fundamentalmente valorativo (Cfr. Gracia Martín. en prólogo a Rueda Martín, La teoría de la imputa- 
ción objetiva del resultado en el delito doloso de acción. p. 31). 

+ En los trabajos de la época pueden verse, Welzel, Um die finale Handlungslehre; Busch. Moderne 
Mundlungen der Verbrechenslehre; Mezger, en “Fest. f. Riuler”, p. 119 y ss.: Niese, Finalitát, Vorsatz 
und Fahrlässigkeit, Meibofer. Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem; Ritler, en “Juristische 
Bhitter”: Wolf, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen: en italia, Gallo, La teoria dell'azione 
finalistica, Santamaria, Prospettive del concetto finalistico di azione, Dannest, Die finale Handlungslehre 
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óntico-ontológico, es decir, que el derecho penal estaba vinculado al plano de la 
realidad por una estructura lógico-real* que le imponía un concepto de acción del que 
no podía escindir la finalidad, so pena de dejarla reducida a un mero proceso causal. 
De este modo, la acción así concebida entraba al tipo con su finalidad, dando lugar a 
que el dolo y la culpa pasasen a ser considerados como modalidades típicas y saliesen 
de la culpabilidad, que homogeneizaba su carácter normativo, dado que el reproche y 
su objeto (culpabilidad y dolo) dejaban de situarse en el mismo nivel. En rigor, esta 
sistemática culminaba y perfeccionaba la sistemática valorativa que había iniciado el 
neokantismo. Cumplía mucho mejor con la funcionalidad decisoria y facilitaba la 
selección valorativa. El sistema de Welzel era orientado firmemente. por una idea de 
funcionalidad: el poder punitivo se legitimaba porque fortalecía el sentimiento ético 
mínimo de la sociedad *. En los años setenta comenzó a perfilarse un general abandono 
del concepto finalista de la acción y más aun de la teoría de las estructuras lógico-reales. 
Si estas últimas se hubiesen llevado hasta el plano de las penas y del poder punitivo en 
general, el funcionalismo ético de la teoría de Welzel hubiese entrado en gravísima 
crisis. Pero nadie dio ese paso, sino que ante semejante riesgo se prefirió abandonar esta 
ventana a la realidad. Sin embargo, a partir de Welzel se desarrollan las teorías de los 
últimos veinticinco años, aunque por carriles diferentes *%. El autor que continúa hoy 
en la línea de un finalismo welzeliano más ortodoxo es Hirsch%, a quien se podría 
llamar neofinalista, en razón de ser quien, desde los presupuestos de Welzel critica las 
tentativas tanto del posfinalismo como del funcionalismo sistémico. 


4. Una gran cantidad de autores, que constituyen la doctrina dominante en las obras 
generales (Wessels, Jescheck, Bockelmann, Eser, Blei, Schónke-Schróder, Lenckner), 
rechazan el concepto finalista de acción y la teoría de las estructuras lógico-reales, pero 
ubican al dolo y a la culpa como formas o estructuras típicas. Si bien no asumen 
completamente el esquema teórico del finalismo, no es menos cierto que adoptan su 
principal consecuencia sistemática, aunque algunos dividan el dolo entre el tipo y la 
culpabilidad y otros le otorguen una posición doble, Algunos pretenden que se trata de 
una continuación del neokantismo, invocando los antecedentes de Hellmuth von Weber 
(1929) y del Graf zu Dohna (1935); otros lo consideran resultado de una síntesis 
propuesta por Gallas en su trabajo de 1955*”. Roxin lo califica como síntesis neo- 
clásico-finalista*%. En rigor, se trata de sistemas eclécticos, orientados prácticamente, 
o sea, de orientación clasificatoria o funcionalista limitada (se orienta preferentemente 
por la función de facilitar las soluciones a los casos), pues, en general, no revelan 
mayores preocupaciones por insertar sus sistemas o por construirlos o derivarlos de 
tesis más abarcativas referidas a las funciones del derecho penal o del poder punitivo. 
Cabe observar, por otra parte, que este movimiento cobró particular impulso a partir 
del código penal de 1974, o sea, cuando después de larga discusión y de la elaboración 


Welzels im Spiegel der italianischen Strafrechisdogmatik, Rodríguez Muñoz, La doctrina de la acción 

finalista; Cerezo Mir, en ADPCP, 1959, p. 561 y ss.; Bustos Ramírez, Culpa y finalidad, Moreno 
Hernández, Der finale Handlungsbegriff. Diss., Luisi, O tipo penal e a teoria finalista da ação; en la 
Argentina, Jornadas Internacionales de Derecho Penal 1971. En años posteriores se ha insistido en una 
crítica ideológica, en general exagerada (Cfr. Frommel, en ADPCP, 1989, p. 621 y ss.). 

4 Cfr. Supra $ 23, IV. 

+4 Así, Welzel, p. 4. 

45 Acerca de la evolución de la dogmática europea desde mediados de siglo. Hirsch. Derecho penal, 
tomo l, p. 13 y ss.; Silva Sánchez. en “Consideraciones sobre la teoría del delito”, p. 13 y ss.; Vives Antón, 
Fundamentos, p. 409 y ss.; sobre los ejes centrales del debate, Hassemer-Muñoz Conde, La responsa- 
bilidad por el producto, p. 26 y ss. 

46 Hirsch, Derecho Penal, cit. 

27 Gallas, en ZStW, 1955, p. 1 y ss.; reproducido en los Beiträge, p. 18 y ss. (trad. cast. de Córdoba 
Roda). 

48 Así, Roxin, p. 153. 
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del proyecto oficial de 1962 y del alternativo de 1966*, las categorías dogmáticas 
recibieron en buena medida sanción legislativa, lo que explica su funcionalidad para 
cubrir una necesidad práctica relativamente urgente. Sin duda que la metodología 
constructiva que predomina entre estos autores eclécticos es neokantiana, pero su 
sentido parece ser en gran medida positivista jurídico, como corresponde a su objetivo. 
Por cierto que la existencia de una constitución democrática, la inserción de Alemania 
en la Convención de Roma y en la Unión Europea y la sanción de una legislación penal 
técnicamente superior, dan lugar a que el positivismo jurídico produzca frutos más 
interesantes y ricos que los de sus precedentes”. 


5. Con motivo de la estructura del tipo en la sistemática finalista, se desató un amplio 
debate sobre la naturaleza del injusto y la llamada disputa entre el desvalor de acto y 
de resultado. Welzel nunca dejó de considerar que el tipo objetivo abarcaba el resultado, 
tanto en el delito doloso como en el culposo*!. Sin embargo, preocupado por acotar la 
tipicidad en función del dolo y por debatir la naturaleza del injusto y de la culpabilidad, 
montó la finalidad sobre la causalidad y no perfeccionó mucho las consideraciones del 
aspecto objetivo de la tipicidad, dejando el problema de la causalidad casi en el punto 
en que lo hallara y tratando de resolver múltiples problemas de imputación con su 
adecuación social de la conducta, que también abarcaba otras hipótesis de atipicidad %, 
Precisamente por ello y en ese punto, quedaron abiertos dos caminos posibles: (a) por 
uno de ellos las dificultades se tratarán de superar en el tipo objetivo, mediante la 
llamada teoría de la imputación objetiva (es el que transita el funcionalismo sistémico, 
al que se hará referencia seguidamente); (b) el otro intentó superarlas quitando el 
resultado del tipo y dejándolo reducido a una cuestión de punibilidad (esta variable es 
la del llamado desvalor de acto puro, que comenzó enunciándose en los tipos culposos 
Armin Kaufmann- e intentó llevarse al tipo doloso —Zielinski- y, conforme al cual, 
el concepto general de delito se identificaría con el delito tentado, en tanto que, por 
camino análogo, se ha tratado de proporcionar, como concepto general, el de los delitos 
de peligro concreto —Horn-—, aun en los casos de claros delitos de resultado) ’. En líneas 
generales, la teoría del desvalor de acto puro no ha tenido seguidores, observándose 
entre otras cosas que no responde a la legislación vigente 5. 


6. A partir de los años setenta comenzaron los ensayos de una construcción siste- 
mática funcional, o sea, que admite que los conceptos jurídico-penales no pueden 
prescindir de sus fines penales (político criminales o políticos en general) ni tampoco 
están dispuestos por la naturaleza ni por datos ónticos, sino que se construyen exclu- 
sivamente en función de los objetivos penales prefijados. Sin duda, se trata de una 
corriente que recibe una fuerte influencia del funcionalismo sistémico sociológico, aun- 
que en interpretación algo particular%, y sus autores, pese a apartarse a veces conside- 
rablemente de Welzel, no dejan de proclamar que tuvieron en él su punto de partida: 
Roxin afirma que su teoría es un desarrollo del modelo sintético neoclásico-finalista % 


+ Cfr. Supra $ 17. 

“ Aunque no presta especial atención a la relación con las normas constitucionales e internacionales, 
Jesarrolla conceptos semejantes, Schünemann, en “El sistema moderno del derecho penal: cuestiones 
“¿ndamentales”, p. 31 y ss.; el mismo, en “GA”, 1995, p. 203 y ss. 

*! Cfr. Welzel, p. 62. 

~“ Idem. p. 55. 

5 Kaufmann, Armin, en “Fest. f. Welzel”, p. 395 y ss.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im 

“rechisbegriff. Horn, E., Konkrete Gefahrdungsdelikte. . 

Y“ Jakobs. p. 203. 

“ Cfr. Supra $ 23.V. 

* Así. Roxin. p. 155; la crítica a Welzel por parte de este autor se remonta a Zur Kritik der finalen 

ungslehre, en ZStW, 1962. p. 515 y ss. (reproducido en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, p. 
~>: trad. cast. de Luzón Peña. Problemas básicos. p. 84 y ss.). 


384 $ 25. Función y estructura de la teoría del delito 


y Jakobs afirma partir del funcionalismo ético del finalismo *. Roxin y Jakobs son sus 
más destacados representantes, en razón de exponer sus argumentos en obras genera- 
les, aunque existen importantes estudios monográficos y trabajos menores. 


7. Roxin propone un proyecto de sistemática que reivindica al neokantismo de los 
años treinta, pero que reemplaza su orientación conforme a las normas de cultura de 
Max Ernst Mayer 5, que considera vaga, por la clara orientación político criminal 
conforme a la teoría de los fines de la pena. Denomina a su sistema funcional o racional 
conforme a objetivos (Zweckrationale). Extrae de su premisa dos características par- 
ticulares para su sistema: (a) Quizá la más notoria sea su teoría de la imputación al tipo 
objetivo, que será motivo de especial atención *. Afirma que, en las tres sistemáticas 
anteriores, el tipo objetivo se reduce a la simple causalidad, proponiendo su reemplazo 
por la producción de un riesgo no permitido dentro del objetivo protector de la norma, 
reemplazando de este modo la categoría científica, natural o lógica de la causalidad, 
por una regla de trabajo orientada por valores jurídicos. Encuentra sus antecedentes en 
los años treinta, en los trabajos del neokantiano Honig % y del neohegeliano Larenz*!, 
alos que menciona expresamente %. Lo cierto es que esta construcción se elabora sobre 
la idea de necesidad abstracta de pena, que maneja en el injusto de modo muy parecido 
a la vieja dañosidad social de Liszt, que sería limitada por su teoría de la imputación 
objetiva. (b) La culpabilidad se amplía hasta ser una categoría de responsabilidad, en 
la que debe tomarse ineludiblemente en cuenta la culpabilidad como condición de 
cualquier pena, pero también la necesidad preventiva (general y especial) de la sanción 
penal, en forma tal que los requerimientos de la culpabilidad y de la prevención se 
limiten recíprocamente y, de esta manera, la responsabilidad personal del autor resulta 
de su efecto conjunto. 


8. Jakobs procede a una radicalización mucho más profunda que Roxin en cuanto 
a la tendencia constructiva funcional sistémica. Invierte exactamente la premisa de 
Welzel, al afirmar que ningún concepto jurídico-penal —y no sólo la acción y la culpa- 
bilidad— está vinculado a datos prejurídicos, sino que todos se construyen en función 
de la tarea del derecho penal. Cualquier concepto del sistema sufrirá la inseguridad de 
depender del entendimiento que se tenga de la función del derecho penal. Incluso el 
concepto mismo del sujeto al que se dirige el derecho se construye en función de la tarea 
asignada al derecho penal %. No sólo niega la teoría de las estructuras lógico-reales, 
sino que propone exactamente lo contrario, es decir, una radical normativización de 
toda la dogmática: Estableciéndose los objetos de la dogmática por la tarea del 
derecho penal y no por su esencia (o su estructura), esto conduce a una normativización 
o renormativización de los conceptos. Desde este punto de vista, un sujeto no es el que 
puede producir o impedir un acontecimiento, sino el que puede ser competente para 
eso. Del mismo modo, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad y 
otros, pierden su contenido prejurídico y devienen conceptos para niveles de compe- 
tencia. No dan al derecho penal ningún modelo regulador, sino que se generan en 
dependencia de las reglas del derecho penal. La consecuencia sistemática de su 
construcción es una nítida separación en cuanto a la construcción del objeto de la 
culpabilidad y la culpabilidad, en base a que el primero consiste en una imputación 


5 Así, Jakobs, Prólogo. 

58 Mayer, Rechisnormen und Kulturnormen; del mismo, Filosofía del derecho. 

5 Cfr. Infra $ 31,V. 

® Honig, en “Festgabe für Reinhard von Frank”, I, p. 174 y ss. 

8! Larenz. Hegels Zurechnungslehre. 

€ Roxin, p. 316. 

63 Sobre ello. Infra $ 31. VI: acerca de los riesgos de la normativización de los conceptos penales, por 
todos, Creus, en NDP, n° 1997/B, p. 609 y ss. 

6 Jakobs, Lehrbuch: en el mismo sentido en Sociedad, norma, persona. 


V. Evolución histórica de la sistemática del delito 385 


objetiva fundada en el riesgo desaprobado y en su realización (que incluye el aspecto 
cognoscitivo del dolo) y una imputación subjetiva, que es la culpabilidad (en la que 
incluye el aspecto conativo del dolo). Al asignarle una función puramente preventiva 
general a la pena, su concepto de culpabilidad es mucho más original que el de Roxin, 
dependiendo exclusivamente de la demanda de prevención general positiva (de 
reforzamiento de la confianza en el derecho) y no tomando en cuenta la real posibilidad 
del sujeto de poder hacer algo diferente no lesivo o menos lesivo. Se ha señalado que 
su posición implica un sorprendente renacimiento de la teoría de la construcción de 
conceptos del neokantiano Lask, tan vehementemente combatida —y con éxito durante 
casi cinco decenios— por Welzel%. Por otra parte, la sistemática basada en la doble 
imputación (objetiva y subjetiva) es propia del siglo XIX, habiendo sido ampliamente 
desarrollada por la escuela toscana a partir de Carmignani %. 


9. En general puede observarse que ambas construcciones, que formulan una siste- 
mática del delito a partir de las funciones que le asignan a la pena (prevención- 
integración en Roxin, prevención general positiva en Jakobs) en el marco de conceptos 
sistémicos de la sociedad, importan en el plano metodológico una vuelta al idealismo 
neokantiano, puesto que la construcción conceptual conforme a los fines del derecho 
penal es también propia del neokantismo. La originalidad de estos autores se hallaría 
en el alto grado de sinceramiento de la metodología, en su profundización y en la 
adopción de perspectivas sociológicas más modernas, de la sociología sistémica nor- 
teamericana (Parsons, Merton) por Roxin y de la alemana (Luhmann) por Jakobs ”. 


10. De la dinámica de la sistemática del delito a lo largo del siglo XX, aquí esbozada 
muy sintéticamente, resulta que las categorías del concepto se fijaron en 1906, con el 
sistema de Liszt-Beling, y hasta ahora no han variado mucho. No obstante, bueno es 
señalar que hubo una serie de tentativas de cambio en las categorías mismas, ca 
diferentes épocas, sistemáticas, metodologías y contextos ideológicos, que se verán en 
detalle en cada lugar, pero que en general siempre han oscilado sobre la problemática 
de las cuatro categorías básicas: acción, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Las 
más importantes fueron las siguientes: (a) La tentativa de suprimir la problemática de 
ia acción considerando que la única acción relevante es la típica, reduciendo así el delito 
a un concepto que tiene por base la tipicidad %. (b) Refundir la tipicidad y la antijuri- 
dicidad en la llamada teoría de los elementos negativos del tipo® (para la cual las 
causas de justificación eliminan la tipicidad), o bien en su versión más moderada del 
tipo de injusto”. (c) Considerar a la imputabilidad como presupuesto de la culpabili- 
dad. lo que era de rigor en la sistemática de Liszt-Beling, que sólo por excepción se 
mantiene después de la generalización de la teoría normativa de la culpabilidad ”!. (d) 
Consideración de condiciones objetivas de punibilidad y de la punibilidad misma, 
como caracteres del delito o bien, fuera del mismo, como parte de la teoría de las 
consecuencias jurídicas del delito (teoría de la pena). 


11. Mucho más rica fue la dinámica en cuanto al contenido de cada una de estas 
cuatro categorías o caracteres y, como consecuencia, de las relaciones entre los mismos. 
Los desarrollos contemporáneos, es decir los eclécticos y los funcionalistas, se mantie- 
nen dentro de las cuatro categorías señaladas a comienzos de siglo (salvo algunas 
“andenctias a avecinar la tipicidad con la antijuridicidad en los eclécticos), pero varían 


** Schünemann. op. cit., p. 70. 
= Cfr. Supra $ 20. 
* Cfr. Supra $ 23,V. 
* Gallas, op. cit.; Schmidhäuser, p. 110; del mismo, en NPP, 1975. p. 33 y ss.; en sentido análogo 
«s trabajos de Roxin anteriores a su Lehrbuch. 
— Asf. Weber. Grundriss. 
Sfezger. Tratado, 1. p. 363 y ss. 
Soldschmidt. en “Fest. f. Frank”. L p. 428 y ss. 
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notoriamente su contenido. Ello obedece a que los eclécticos se mantienen en planteos 
construidos funcionalmente en forma poco clara, con referencias a fines de la pena 
intuitivos y a veces sin desarrollar el sistema con gran coherencia respecto de éstos, en 
tanto que los funcionalistas lo hacen en forma más sistemática y tratan de modernizar 
las incumbencias del derecho penal tendiendo un puente con la sociología a través de 
las teorías sistémicas. De cualquier manera, queda claro que existe un común denomi- 
nador para todas las tendencias contemporáneas (eclécticas y funcionalistas) que es la 
pretensión de librarse de datos ónticos. El posfinalismo mismo, al pretender excluir el 
resultado del tipo, abandonó la teoría de las estructuras lógico-reales. Se ha observado 
que la construcción así obtenida pierde seguridad, pues no puede pretender universa- 
lidad al depender de cada derecho positivo. En realidad, la construcción neokantiana 
siempre fue funcional y, por ende, nunca fue segura en este aspecto, porque varió según 
las funciones que cada autor le asignaba al poder punitivo. La tentativa finalista tam- 
poco dejó de ser funcional, porque Welzel también construyó funcionalmente su sis- 
tema para reforzar la ética social mínima. 


$ 26. Esquema de sistemática funcional reductora 
(o funcional conflictiva) 


I. Los datos ónticos 


1. El mundo existe, aunque a veces moleste. La construcción de conceptos jurídicos 
en función política no puede ignorarlo, so pena de caer en una doble contradicción ??: 
(a) cualquier concepto que se construya en función de objetivos político-criminales 
debe aspirar a que éstos se realicen en la realidad social. Representa una incoherencia 
metodológica pretender esa construcción negando datos de esa misma realidad. (b) La 
segunda contradicción es aun más básica, porque no hace a la aplicación del método 
sino al concepto mismo de funcionalidad. La funcionalidad política de los conceptos 
jurídico-penales no es un dato aleatorio ni una característica que se les proporciona a 
voluntad, pues los conceptos jurídicos siempre son funcionales, porque todos cumplen 
alguna función que afecta el ejercicio del poder punitivo. La funcionalidad es, pues, 
un dato óntico de los conceptos jurídico-penales. Lo que puede hacer una metodología 
consciente de este dato es orientar esa funcionalidad conforme a intencionalidad cons- 
tructiva, es decir, ser teleológica o, por el contrario, optar por ignorar o no asumir esa 
funcionalidad, quedándose en una mera sistemática clasificatoria. 


2. La funcionalidad, entendida como la relación entre conceptos jurídicos y sus 
efectos sobre el poder punitivo, o mejor, como efecto político de los conceptos jurídico- 
penales, es un dato óntico que existe aunque se lo ignore. Convenir en que lo más 
inteligente es reconocerlo y dotar de intencionalidad a la sistemática que se elabore, no 
implica crear la funcionalidad sino sólo descubrirla y orientarla. En este sentido puede 
afirmarse que fue el finalismo el que desconoció el dato óntico de que no hay conceptos 
jurídico-penales que no sean políticamente funcionales, porque se producen en agen- 
cias que ejercen poder sobre ellas y sobre otras agencias del sistema penal. El finalismo 
«—al menos en algunos de sus expositores— fue mucho más allá de lo debido, al sobrepasar 
el asentamiento de sus conceptos sobre datos Ónticos y pretender que los conceptos 
mismos eran impuestos desde ese plano. Se engañó al pretender que era óntico lo que 
en realidad era una nueva construcción jurídica y, por ende, funcional. No hay nada 
óntico al asignar al derecho penal la función de reforzamiento de la ética social, lo que 
no pasa de ser un hecho imaginario, sin ningún dato de realidad que lo confirme. No 


2 Sobre la necesaria incorporación de datos de realidad en la construcción dogmática, por todos, 
Bustos Ramírez, en “Hom. a Hilde Kaufmann”. p. 133. En sentido restringido, Luhmann, Sistema 
jurídico y dogmática jurídica, p. 110. 
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se puede negar en Welzel un funcionalismo etizante de corte conservador: su concepto 
de culpabilidad se inscribe en esa línea”. Lo que no parece coherente es producir un 
rechazo de todos los datos Ónticos para caer en una elaboración libre (o alucinada) de 
conceptos, a partir de una funcionalidad que no es más que el reconocimiento de un dato 
de la realidad social, pretendiendo que esos conceptos operen sobre esa misma realidad 
que se ignora o niega. 


3. Dado que cualquier disciplina o saber se ocupa de un ámbito de la realidad y lo 
hace desde cierta perspectiva y con cierta intencionalidad, no puede dejar de ser selec- 
tiva en cuanto a los datos que recoge para la elaboración de los conceptos. No sólo nada 
impide que el derecho penal proceda de modo análogo, sino que no podría hacerlo de 
otro modo aunque quisiera, porque caería en la ilusión o en la alucinación. No hay 
saber humano que no proceda pescando sus datos del mundo, como que ninguno se 
permite el lujo de inventarlos, lo que equivaldría a inventar el mundo mismo. Una cosa 
es reconocerle un amplio arbitrio de selección, interpretación y combinación de los 
datos y otra, por cierto que muy diferente, sería reconocerle la posibilidad de creación 
libre de esos mismos datos. Cuando una disciplina cuyos conceptos están siempre 
referidos al poder se atribuye la potestad creativa del mundo sobre el que debe incidir, 
termina en un discurso desconcertante y desorientador, capaz de insertarse en cualquier 
marco más amplio de ocultamiento ideológico del mundo mismo, al servicio de cual- 
quier objetivo político y, lo que suele ser más grave, ignorando incluso esa función 
negativa real. La invención de la realidad para elaborar conceptos jurídico-penales 
tanto como la pretensión de que la realidad los impone, no son más que dos posiciones 
extremas. La primera pretende que el saber penal puede inventar el mundo; y la 
segunda, que el mundo nos proporciona un saber penal (con atenuantes y matices en 
ambos casos). A la hora de reconocer que los conceptos jurídico-penales tienen 
funcionalidad política (dato Óntico) y al encarar la tarea de asumirla para dotarla de 
intencionalidad (construcción teleológica), sincerando en gran medida el discurso, no 
puede caerse en ninguna de ambas. Con la primera, al inventar el mundo lo único que 
se puede obtener es una coherencia interna del discurso, pero nunca se sabrá cuál es su 
función y, por lo tanto, no podrá ser dotado de intencionalidad (teleológica), o sea saber 
a dónde va políticamente. Más aun: se llegará a la paradoja frecuente de formular un 
discurso liberal funcionalmente autoritario. Con la segunda, se estará negando la 
posibilidad de la intencionalidad con supuestos datos Óónticos, que no son más que otros 
conceptos jurídicos políticamente funcionales. 


4. Cuando el derecho penal debe elaborar conceptos, no puede desconocer que aun 
cuando no lo haga teleológicamente, éstos cumplen una función política y, por ende, 
no le resta otra alternativa que orientarlos políticamente, so pena de construir conceptos 
perversos. Para no caer en la perversidad debe eludir la tendencia a inventar lo que en 
el mundo no existe, como así también a pretender que lo que existe lo limita más allá 
de la necesidad. El cliente de un restaurante sólo puede comer lo que en la carta le 
ofrecen, pero puede pretender otros platos y desvalorar el restaurante por la pobreza de 
su oferta, e incluso quejarse. Sabe que podría haber otros platos, que no es el mundo 
el que impone la limitación de la oferta. Pero también sabe que no podría pedir carnes 
rojas con escamas ni pescados con plumas, porque no existen. El ontologismo finalista 
a veces se comporta como si no se pudiese quejar de que los platos ofrecidos sean pocos; 
el neokantismo pide peces emplumados; una construcción que asuma la intencionalidad 
de la función política teleológica debe procurar que aumente la oferta de platos posibles 
en el mundo. 


T Welzel, p. 142 y ss. 
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IL. Teleología reductora 


1. Cabe insistir en que, al asignar al derecho penal la función política de dique 
colocado por el estado de derecho para contener la presión del estado de policía, y con 
el valor negativo asignado al poder punitivo en general y a la pena en particular (a partir 
de una posición agnóstica acerca de sus funciones manifiestas), no puede eludirse la 
consecuencia de que la construcción conceptual del delito deba llevarse a cabo como 
un sistema orientado por la idea rectora de su intencionalidad reductora del poder 
punitivo. Cada parte del sistema conceptual debe ser funcional a esta idea rectora de 
la totalidad de la construcción. 


2. Es necesario observar que las nuevas teorías funcionalistas sistémicas del delito 
procuran establecer un puente con la sociología, pero para ello eligen las concepciones 
de la sociedad como sistema, porque desde esa perspectiva les resulta posible asignarle 
al poder punitivo un signo positivo para el sistema. Pero es bueno recordar que, en ese 
encuadre, podría decirse prácticamente lo mismo del delito, como lo hacía el 
funcionalismo de Durkheim ”*. Es posible sostener que un derecho penal liberal tiene 
signo positivo, porque es más saludable para el sistema social que un ejercicio de poder 
punitivo autoritario e ilimitado, con lo cual se logra legitimar una parte del poder 
punitivo, en la forma en que lo hacía el viejo contrato social. Aunque puedan suscribirse 
un considerable número de soluciones con los autores de esta corriente, desde una 
perspectiva reductora las razones deben ser diferentes. El vínculo que establece un 
derecho penal reductor con las ciencias sociales debe ser preferentemente a través del 
marco de una sociedad entendida conforme a una teoría del conflicto 3, es decir, una 
sociedad integrada por grupos cuyos intereses no coinciden sino que colisionan y 
compiten, lo que da lugar a un proceso de cambio continuo. En este marco el poder 
punitivo no tiene signo positivo, porque interviene en la conflictividad social siempre 
del lado del más fuerte, tal como se certifica con toda la historia del poder punitivo. Por 
lo tanto, el derecho penal liberal concebido en el mismo contexto no puede legitimarlo 
en ninguna medida considerable, sino reducirlo y contenerlo. El derecho penal liberal 
no debe sostenerse sólo porque sea saludable para un sistema social, sino porque el 
poder punitivo tiende a reprimir el conflicto mismo y frena la dinámica social que 
pugna por ampliar los ámbitos de autorrealización de las personas. 


3. Las sistemáticas funcional-sistémicas de Roxin y de Jakobs tienden a elaborar 
sistemas conceptuales funcionales a los objetivos que les asignan a la pena (poder 
punitivo) que, a su vez, consideran funcionales para la preservación de una sociedad 
entendida como sistema. A diferencia de esta línea de pensamiento, se intenta desarro- 
llar aquí una estructura conceptual que sea funcional para la contención y la reducción 
del poder punitivo (porque no puede reconocerse validez científica a ninguna teoría 
positiva de la pena) y que, a su vez, resulte funcional a la dinámica de una sociedad 
donde se verifica la presencia de grupos en permanente conflicto y competencia. 


4. Desde este ángulo, es preciso reconocer al neokantismo el entrenamiento para 
afinar la construcción sistemática; al finalismo, su toque de atención en cuanto al 
respeto por el mundo y sus datos; y al funcionalismo, su sincera asunción de que los 
conceptos jurídico-penales son políticamente funcionales. Por ello, la construcción 
reductora no constituye una fractura en la dinámica teórica del delito sino un desarrollo 
de ésta. El funcionalismo alemán, al tender el puente constructivo a la sociología 
sistémica, se preocupa por destacar su vínculo con el pasado teórico, en lo que no falta 
a la verdad. En esta construcción se propone el apartamiento de esta dinámica al 
cambiar la sociología sistémica por la del conflicto. Y además, al asociarlo a una teoría 


% Durkheim. De la division du travail social: del mismo. Les règles de la méthode sociologique. 
5 Cfr. Supra $ 24. 
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negativa de la pena, regresa a la construcción un dato de validez universal, cuya 
carencia le reprocha el neofinalismo al funcionalismo alemán. 


TI. Particularidades constructivas 


1. Cualquier sistemática conceptual del delito requiere satisfacer tres condiciones: 
(a) debe servir para su función inmediata o práctica, que es la de facilitar la decisión 
de las agencias jurídicas; (b) debe ser valorativa, en el sentido de que los caracteres 
deben surgir de la determinación de los criterios para descartar los impulsos punitivos 
intolerables conforme a pautas claras y dadas en cierto orden de prelación; y (c) debe 
construirse teleológicamente, orientada a la función contenedora del poder punitivo. 


2. La circunstancia de que la sistemática deba ser valorativa puede provocar confu- 
siones, debido al empleo multívoco de la expresión. El rechazo del criterio de disección 
no implica que no haya un orden de desvalores. Se ha sugerido una graficación análoga 
a un sistema de filtración plural. La materia que pasa los filtros no difiere en su esencia 
de la que queda, pues siempre se trata de una acción humana, pero en el curso quedan 
también otras acciones humanas que no han superado los filtros. Cada filtro selecciona 
según algunos aspectos específicos de la misma y no según otros, lo que requiere un 
orden en la selección valorativa. Esto implica que no pueden reiterarse valoraciones ni 
objetos ya valorados pueden volver a serlo bajo el mismo aspecto. Este orden valorativo 
no es ningún criterio director, sino que se impone como consecuencia de que se trata 
de un sistema, que como tal debe ser racional y facilitar tanto su función inmediata o 
práctica como su función contentora del poder punitivo. 


3. Una sistemática construida teleológicamente hacia el reforzamiento del estado 
constitucional de derecho no puede dejar de lado los efectos reales, es decir, no puede 
contentarse con un mero análisis deductivo sino que debe tender todos los puentes 
posibles a la realidad que permitan apreciar los efectos de un hipotético ejercicio de 
poder punitivo conforme a las particularidades del caso. Esto es altamente problemá- 
tico cuando se plantea la funcionalidad del concepto del delito en el marco de cualquier 
teoría positiva de la pena, porque (a) la sistemática abierta a la realidad tiende a exceder 
los límites legales en función de supuestos objetivos políticos criminales, y (b) porque 
incluso dentro de estos límites es posible incurrir en excesos de intolerable irraciona- 
lidad atendiendo a las mismas consideraciones, que siempre son susceptibles de ma- 
nifestación arbitraria. Este inconveniente se hallará notoriamente neutralizado en una 
construcción que imponga una apertura ala realidad, a condición de que su funcionalidad 
sólo pueda ser reductora, en razón, precisamente, de la función política del derecho 
penal. 


4. Este efecto negativo de cualquier teoría que asigne una función positiva a la pena 
y que sea asumida como elemento rector en la teleología constructiva del concepto de 
delito, se percibe en-los funcionalismos social-sistémicos en varios aspectos de su 
elaboración, pero cobra particular evidencia en la culpabilidad, es decir, en el que 
directa o cercanamente se conecta con el ejercicio del poder punitivo y con la determi- 
nación del modo y la cantidad que debe filtrar. Jakobs llega aquí a un punto en que la 
culpabilidad se cierra sobre sí misma, en un concepto que no es sólo normativo en 
cuanto a su continente sino también en su contenido?” y que se resuelve en una 
deducción de la necesidad de prevención general positiva de su teoría de la pena. Roxin 
construye un concepto de responsabilidad en el que combina la culpabilidad con 
criterios preventivos, también derivados de su teoría de la pena. La construcción de 
Roxin acaba en una armonía entre derecho penal y política criminal en sentido tradi- 
cional, conforme a la cual no habría contradicción entre ambos, a diferencia de Liszt, 


7 Jakobs, en “Recht und Staat” (trad. cast. en Estudios, p. 73 y ss.). 
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que los concebía enfrentados ”. Para Roxin, con el pensamiento derivado de una 
concepción sistémica —y no conflictivista— de la sociedad, no puede haber una dialéc- 
tica entre poder punitivo y derecho penal, de modo que todo parece operar como un 
aparato perfecto, en el que el juez corona la función del legislador y en la propia política 
criminal se incluyen los componentes limitadores del poder punitivo. Esta visión 
bucólica del ejercicio del poder punitivo, que elimina todas las contradicciones, no 
tiene asidero en ninguna realidad, pero encaja perfectamente en una teoría parsoniana 
de la sociedad, propia del welfare state, al que nada escapa, sin contar con las dificul- 
tades prácticas para precisar los límites del poder punitivo cuando se considera que 
éstos están indicados por el propio poder que se trata de contener. En la realidad, el 
poder nunca tiende a autolimitarse sino a expandirse, y todo límite al poder en manos 
del propio limitado tiende a desaparecer. 


5. En una tentativa de construcción reductora cabe prevenirlo de dos maneras: (2) 
en el marco de una teoría negativa o agnóstica de la pena, cualquier concepto de la teoría 
del delito funcional a la misma debe ser necesariamente reductor de la posibilidad de 
ejercicio del poder punitivo, pues de lo contrario sería disfuncional y, por ende, estaría 
mal elaborado; (b) debe distinguirse nítidamente la teoría del delito como presupuesto 
que sólo habilita la responsabilidad penal o punitiva de las agencias jurídicas, de las 
preguntas acerca de la asunción de esta responsabilidad por parte de las mismas "8. Esto 
permite sistematizar mejor los problemas y evitar que la funcionalidad constructiva de 
~ orfa del delito termine configurando una confusión conceptual. 


IV. Los límites de la teoría del delito: su diferencia 
con la teoría de la responsabilidad 


1. Cuando la agencia judicial es requerida para que autorice el ejercicio de cierta 
medida y forma de poder punitivo, se presupone que hay un delito que habilita el 
requerimiento. Así como no puede plantearse una cuestión sucesoria si no hay un: 
muerto, no puede plantearse una cuestión de poder punitivo si no hay un delito. La 
cuestión, requerimiento o demanda, se le formula a la agencia judicial recién cuando 
existe el presupuesto delictivo (acción típica, antijurídica y culpable). A este requeri- 
miento la agencia tiene la posibilidad de responder (responsabilidad) habilitando el 
ejercicio de poder punitivo en el caso (lo que importa la posibilidad de no habilitarlo) 
y, en el supuesto de habilitarlo, debe hacerlo en medida y forma determinada. Con esto 
consuma el proceso de formalización de la criminalización secundaria. 


2. En tiempos de Binding se distinguió entre delito y crimen, llamando crimen al 
delito que, además, respondía a todas las características que exigía la consumación del 
proceso de criminalización formal. Además de que no siempre esto depende de carac- 
teres del hecho y de que incluso puede depender de acontecimientos posteriores al 
mismo, como que también crimen es una clara referencia a la vieja clasificación 
tripartita de las infracciones penales, es preferible no resucitar aquella propuesta. Más 
difundida fue la tendencia a incluir a la punibilidad como carácter del delito, a veces 
precedida por presupuestos o condiciones objetivas de punibilidad, que en algunas 
ocasiones abarcaron requisitos del tipo objetivo y en otras, condiciones de procedibilidad. 
La cuantía y la forma del poder punitivo habilitable suele reservarse a una teoría de la 
pena, como individualización de la penalidad, con considerable desarrollo autónomo 
en los últimos años (el Strafzumessungsrecht de los alemanes y el sentencing anglo- 
sajón) ”. 


7 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 2 y SS. 
78 Sobre ello, Infra $ 59, L 
“7 Cfr. Infra $ 65. 
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3. Estos sistemas son confusos y, atendiendo a la funcionalidad reductora de toda la 
construcción teórica, es mucho más claro separar el presupuesto de la posibilidad de 
respuesta punitiva (delito) de la misma posibilidad de respuesta punitiva (responsa- 
bilidad). La agencia judicial debe responder por la habilitación de poder punitivo, 
hacerse responsable por la formalización de la criminalización del agente. En este 
sentido, con la responsabilidad penal se construye un concepto diferente al usualmente 
manejado: el desplazamiento del sujeto de la exigencia ética, desde el sujeto criminalizable 
hacia la agencia criminalizante, importa un paralelo desplazamiento de la responsa- 
bilidad. No es la persona criminalizada la que debe responder, sino que la agencia 
criminalizante debe hacerlo evitando que se ejerza sobre aquélla un poder punitivo 
intolerablemente irracional. Por ello, resulta más acertado construir una teoría de la 
responsabilidad (entendida en el indicado sentido de la responsabilidad como posibi- 
lidad de respuesta punitiva de la agencia jurídica) que, una vez dado el presupuesto 
(delito), abarque el complejo de condiciones habilitantes del ejercicio del poder puni- 
tivo. En este concepto de responsabilidad de la agencia judicial o responsabilidad por 
ta habilitación del ejercicio del poder punitivo no es necesario alterar el concepto de 
culpabilidad de acto con el que se completa el delito y que señala el límite máximo del 
poder punitivo habilitable. 


4. La culpabilidad de acto pura se proyecta desde la teoría del delito hacia la teoría 
de la responsabilidad, como indicador del máximo de poder punitivo habilitable, en el 
supuesto de que, dentro de la teoría de la responsabilidad, no aparezcan causas que 
excluyan la punibilidad (por ejemplo, art. 185 del C.P.) ni que la cancelen. Incumbe a 
la teoría de la responsabilidad de la agencia judicial el análisis de los supuestos legales 
de exclusión y de cancelación de la punibilidad, como también de los que se derivan 
de los propios principios constitucionales y legales, incluso para disminuir el poder 
punitivo habilitado dentro del margen legal y, en caso necesario -por imperio consti- 
tucional— por debajo de sus mínimos, como también, por supuesto, la reconstrucción 
dogmática del art. 41 del código penal. De cualquier manera, no debe entenderse que 
en esta perspectiva la culpabilidad de acto sea un indicador máximo porque tenga efecto 
legitimante sino porque es un límite a la irracionalidad punitiva, por sobre el cual 
resulta intolerable. Cuando la agencia judicial deba habilitar el ejercicio de poder 
punitivo, puede moverse sin dificultad por debajo de ese límite; y, de todos modos, debe 
corregir la indicación que emerge de la culpabilidad de acto mediante la ampliación 
de la culpabilidad por la vulnerabilidad. 


5. Los datos sociales señalan que la selectividad criminalizante es arbitraria y que 
recae sobre las personas vulnerables, que resultan criminalizadas por su vulnerabilidad 
y no por el delito cometido ®. La vulnerabilidad depende de (a) un estado de vulnera- 
bilidad, que se integra con las características personales del autor (estereotípicas, 
clasistas, étnicas, de instrucción, etc.) y (b) el esfuerzo personal que la persona lleva 
a cabo para alcanzar la situación de vulnerabilidad (las condiciones que en la circuns- 
tancia concreta la hicieron vulnerable). La distancia entre estado y situación de vulne- 
rabilidad es, por lo general, inversamente proporcional al poder de que dispone la 
agencia responsable para reducir la cuantía del poder punitivo que emerge del indi- 
cador de la culpabilidad de acto. La agencia es responsable por el agotamiento de este 
espacio de su poder. Cabe denominar a este espacio de poder jurídico reductor, culpa- 
bilidad por la vulnerabilidad. Este concepto de culpabilidad, presenta varias ventajas: 
(a) modifica la indicación por la pura culpabilidad de acto, pero no perturba el concepto 
de ésta en cuanto a la función reductora que debe cumplir en la teoría del delito. b) Es 
inoficioso preguntarse si es culpabilidad de acto o de autor, porque sólo puede tener un 
efecto reductor. (c) No legitima ni relegitima el ejercicio de poder punitivo, sino que, 
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al implicar el agotamiento del espacio de poder decisorio de la agencta, legitima sólo 
su decisión. 


6. Conforme se señaló también antes *!, los sistemas penales pueden ejercer su poder 
punitivo en el marco de estados reales en los que el control del estado de policía no es 
idéntico, o sea, en que el principio regulativo del estado de derecho se realiza en 
diferente medida, lo que permite que siempre las categorías se hallen en tensión 
sistemática $2. La realización de este principio regulativo se halla en relación inversa 
con el grado de peligrosidad del sistema penal. Esta peligrosidad del sistema penal es 
un dato que debe incorporarse a la teoría de la responsabilidad de las agencias jurídicas, 
que deben perfeccionar sus filtros selectivos teniéndola en cuenta. Una agencia jurídica 
que no tome en cuenta que las condiciones concretas de prisionización implican —por 
el deterioro o por cualquier otra razón—un alto riesgo de muerte de la persona prisionizada, 
estaría imponiendo una pena de muerte o, al menos, una eventual pena de muerte y 
ninguna duda cabe de que sería responsable por ello. Se trata de otro dato de realidad 
que debe incidir sobre la cuantificación indicada por la culpabilidad de acto y que debe 
estimarse en cada caso, quedando claro que es una pura cuestión de responsabilidad, 
que bajo ningún concepto podría mezclarse con los caracteres del delito. 


V. ¿Penas sin delito? 


1. Uno de los problemas que parecen proyectarse más seriamente sobre la sistemática 
esbozada es el que plantean las llamadas medidas del art. 34 inc. 1° C.P. (y de la ley 
23.737), que no reconocen como presupuesto un delito. La doctrina dominante resuelve 
el problema recurriendo al argumento de que, entendidas tal como parece regularlas 
la ley, no se trata de penas sino de medidas, con lo cual pierden todas las garantías de 
las penas. El recurso es ingenioso aunque grosero, porque cambiando el nombre a las 
penas logra que sobre algunos incapaces de delito se ejerza una variante del poder 
punitivo que se sustrae de los límites del restante. No es más que el viejo embuste de 
las etiquetas al que se refirió Kohlrausch respecto de las llamadas medidas. No es 
exagerada la afirmación de que las medidas de seguridad son consideradas la más alta 
expresión del derecho penal, pero en verdad son su tumba. Conforme al concepto 
brindado de pena, se entiende por tal la coacción que no encuadra en el modelo 
reparador ni en el policial$. Por consiguiente, las medidas que se imponen a algunas 
personas incapaces de delito serían constitucionales sólo si pudiesen encuadrar dentro 
de la coacción directa o policial, y constituirían penas si superasen ese marco, supuesto 
en que serían inconstitucionales. 


2. Sin duda, el entendimiento textual de las disposiciones legales cae en la incons- 
titucionalidad, porque se trata claramente de un ejercicio del poder punitivo sin el 
presupuesto de un delito, sin contar con que se trata de una pena que se funda en la pura 
peligrosidad$, La interpretación de estas disposiciones en el marco de la coacción 
directa policial es el único recurso para compatibilizarlas con el marco jurídico del 
estado de derecho y, por ende, con nuestras normas constitucionales. Para ello es 
necesario establecer límites que la ley no formula expresamente pero que el derecho 
penal debe derivar directamente de la Constitución. Es parte de la responsabilidad de 
las agencias jurídicas —y por tanto, del derecho penal- que en los supuestos en que se 
les abre la posibilidad de autorizar una coacción directa sobre algunas personas y 


3! Cfr. Supra $ 5. 

$ Cfr. Ost-Van de Kerchove, en “Sociologia del Diritto”, p. 5 y Ss. 

8 Beuiol, Scritti Giuridici, p. 9. 

*# Cfr. Supra $ 1. z 

8 Claramente se lo expresó en el concepto tradicional de éstas (por ej., Rabinowicz, Mesures de 
súreté), y se lo sigue sosteniendo en los países que adoptan la doble vía (por ej., en Austria, Eder-Rieder, 
Die freiheiisentziehenden vorbeugenden Massnahmen, p. 13). 
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establecer sus límites, cuiden y eviten que ésta no se desnaturalice y provoque el 
escándalo jurídico de autorizar que se ejerza poder punitivo sobre las personas que no 
han cometido delitos. Por lo tanto, el establecimiento de este límite corresponde tam- 
bién a la teoría de la responsabilidad penal, como un capítulo especial de la misma. No 
existe, pues, hipótesis alguna en que el derecho penal pueda autorizar el ejercicio del 
poder punitivo sin que ello presuponga la comisión de un delito. 
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I. Función política del concepto jurídico-penal de acción 


l. Ea acción o conducta, entendida como género de la especie delito, en el marco 
de un derecho penal reductor, debe ser un concepto idóneo para satisfacer el requeri- 
miento de una clara función política: dado que es de elemental racionalidad que cual- 
quier pretensión de ejercicio del poder punitivo se asiente sobre la acción de una 
persona !, su función será la de bloquear todo intento de desconocimiento de este nivel 
primario de republicanismo penal (ulum crimen sine conducta?). La historia y la 


! Se lo ha reconocido en todos los tiempos y latitudes; Cfr. Mouyart de Vouglans, T. l., p. 2; Mayer, 
M. E., Lehrbuch, pp. 13 y 57; Cousiño Mac Iver, p. 564; Núñez, 1, p. 219; Barbero Santos, p. 121; Manzini 
I, p. 649; Bellavista, p. 5 y ss.; Cunha Luna, p. 75; Pannain. I, p. 318; Bettiol, p. 249; Malamud Goti, 
La tenencia, p. 859: Zaffaroni-Cavallero, p. 249 y ss. 

? También enunciado como nulla injuria sine actione, Cfr., por todos, Insolera, p. 271. 
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realidad del ejercicio del poder punitivo demuestran que éste siempre pugna por recaer 
sobre personas seleccionadas en atención a ciertos estereotipos históricamente condi- 
cionados, conforme a su naturaleza sustancialmente discriminante. Dado que esta 
selectividad fundada en mitos, prejuicios y chivos expiatorios es inevitable, no basta 
con descartar la punición de no acciones como obvia o elementalísima, sino que es 
preciso construir un concepto jurídico-penal de acción, que sea anterior al análisis de 
la tipicidad (pretípico)*, como válvula de seguridad del nullum crimen sine lege en la 
forma de nullum crimen sine conducta, a modo de contención del impulso selectivo 
personal del poder punitivo. 


2. El poder punitivo, como no puede ser de otro modo, sigue seleccionando preferentemente en 
función de características personales: el ámbito de personas que realizan actos típicos es inconmen- 
surable, pero sólo pocos son seleccionados y, salvo excepciones, éstos son vulnerables a su ejercicio 
porque responden a estereotipos; sólo una minoría lo es porque realiza un gran esfuerzo por colocarse 
en una situación de vulnerabilidad. La selección criminalizante —al menos en buena parte— no se 
produce tanto por actos realizados, sino por la vulnerabilidad de sus agentes, mientras muchas más 
personas siguen realizando actos de igual o mayor lesividad. 


3. Existen diversos criterios acerca de la función que debe cumplir el concepto 
jurídico-penal de acción. Suele asignársele la función de sustento común para cualquier 
forma de aparición de punibilidad, lo que algunos llaman función clasificatoria *, otros 
elemento fundante 3 y otros concepto abarcativo*. A menudo se agrega a esta función 
la de elemento vinculante” y también delimitador’, no faltando quienes le atribuyen 
una función negativa? e imputativa '”. Desde la perspectiva de una funcionalidad 
reductora del poder punitivo que constantemente pugna por ejercerse arbitrariamente 
y en forma de selección personal-, el concepto jurídico-penal de acción debe construir- 
se de forma que opere como contención frente a ese impulso, siendo esta función 
política (de mínima neutralización de la criminalización por selección personal) la 
que debe revestir carácter prioritario y subordinar a las restantes. De ello se deriva que 
un concepto idóneo para asumir esta función limitadora no puede quedar supeditado 
a la prueba de verdad o falsedad conforme a su aptitud para abarcar los supuestos de 
hecho criminalizados primariamente, sino que, a la inversa, debe servir para limitar 
la criminalización primaria. Su fundamento jurídico debe buscarse en la Constitución 
y en el derecho internacional de los derechos humanos y no en los tipos penales, que 
serían inconstitucionales si pretendiesen tipificar algo diferente de una acción así 
entendida. Cualquier tipo que pretenda habilitar el ejercicio del poder punitivo con base 
a algo diferente de una conducta humana es inadmisible '!, porque el estado directa- 
mente debe abstenerse de semejantes aberraciones, o sea, que deben ser descartados 
pretípicamente. No es tolerable que Herodes elabore tipos penales, porque tener los ojos 


3 Binding, Handbuch, p. 568; Beling, Die Lehre, p. 10; Radbruch, Der Handlungsbegriff, y su 
cambio de punto de vista, en Zur Systematik, p. 158 y ss.; Sauer, p. 52 y ss.; en contra, Gallas, Zum 
gegenwärtigen, p. 19 y ss. El debate en Italia puede verse en Balbi, La volontà, p. 248 y ss. 

+t Jakobs, p. 156 y ss. 

$ Maihofer, Der Hanlungsbegriff. p. 6 y ss. 

6 Roxin, p. 184; en el mismo sentido, Luzón Peña, en “Estudios Jurídicos en memoria del profesor 
Dr. D. José Ramón Casabó Ruiz”. 1, p. 143 y ss.; Serrano Piedecasas, Crítica formal del concepto de 
la omisión, p. 981 y ss. 

7 En este sentido, Luzón Peña, op. et loc. cit. 

8 Destaca esta función, Maihofer, Der Hanlungsbegriff, p. 6 y ss.; Jescheck-Weigend, p. 219. 

° Kienaptel, p. 17; Kühl, p. 11; Triffrerer, p. 29. 

10 Kühl, p. 40. 

!! Formalmente se lo reconoce sin excepción en la doctrina. Así, por ej., Fontán Balestra, L p. 351; 
Terán Lomas, I, p. 253; Núñez, 1, p. 230; Ramos Mejía, en LL, 126-1157; Etcheberry. I, p. 161; Bayardo 
Bengoa, p. 193 y ss.; Porte Petit, p. 325 y ss.; Hungría-Fragoso, Comentários, H, p. 6; Mezger-Blei, p. 
50; Baumann, p. 188; Welzel, p. 30; Mayer, H.. p. 42; Schmidháuser. p. 110; Stratenwerth, p. 132; 
Wessels, p. 8; Naucke. p. 246; Otto, p. 183; Blei, p. 55; como evento, Bettiol, p. 258; Mantovani, p. 157. 
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azules, no haber cumplido cierta edad, ser rubio o moreno, no son datos no delictivos 
por su atipicidad, sino por algo que, por elemental que sea, debe resolverse antes del 
tipo y por razones constitucionales. 


4. La priorización de esta función política abarca la llamada función delimitadora. 
La función vinculante es la que se produce por constituir la acción la materia prima 
sobre la que recaen todos los desvalores de las diversas y sucesivas compuertas filtrantes 
de la teoría del delito, que se vinculan de diferente modo, pero que siempre están 
referidas a la acción. Esta función no puede servir de pretexto para que los desvalores 
se desordenen a voluntad, olvidando que cualquier tentativa de reducción de irracio- 
nalidad debe proceder racionalmente, sino que, justamente, debe servir para que éstos 
operen lo más racionalmente posible sobre un único objeto al que predican. Un empleo 
irracional de la característica vinculante de los momentos desvalorativos del delito, 
estaría advirtiendo acerca de una recaída en la teoría totalista intuitiva del delito, en 
tanto que olvidar el carácter vinculante mismo implicaría convertir a la sistemática del 
delito en un conjunto de retazos inconexos. Por ello, el concepto de acción que cumpla 
la prioritaria función política señalada, debe ser también suficientemente amplio para 
poder abarcar todas las formas típicas constitucionalmente admisibles de individuali- 
zar acciones °. En este sentido debe entenderse la exigencia de que sea abarcativo de 
todas las formas de acciones típicas, y no a la inversa (es decir, no construido a partir 
de las formas típicas y a su medida). 


5. A lo largo de las diferentes teorías del delito, el concepto de acción se manifestó 
en distintas versiones, con sus respectivas funcionalidades, y también recibió diferentes 
denominaciones, como por ejemplo conducta y acto '3, para abarcar la acción y la 
omisión. Poco aclaran estas denominaciones, por lo que es preferible tenerlas como 
sinónimos: acción, acto y conducta, son distintas formas de mentar un mismo concep- 
to, con todos sus problemas e interrogantes. 


IL El concepto de acción en sus orígenes 


1. Antes de ensayar la construcción de un concepto de acción apto para cumplir las 
funciones señaladas, se impone recorrer los que hasta ahora se han proporcionado y sus 
respectivos contextos ideológicos, para destacar los problemas que presentan desde la 
perspectiva elegida y asegurarse contra una dispensable duplicación de esfuerzos. Se 
ha señalado que para Hegel la pena era la reafirmación del derecho, por aplicación del 
principio lógico de que la negación de la negación es la afirmación: el delito es la 
negación del derecho y la pena es la negación del delito, o sea, la afirmación del 
derecho. En este esquema, lo único antijurídico era la acción, que siempre se concebía 
como libre, porque no se admitía la posibilidad de penar un comportamiento no libre, 
dado que no sería una negación del derecho. Por ende, la premisa de que sólo las 
acciones libres pueden ser antijurídicas (inescindibilidad de antijuridicidad y culpa- 
bilidad en este sentido) era una consecuencia de la teoría de la pena del hegelianismo **, 
que extendió su criterio más allá de los autores hegelianos (como Abegg, Kostlin, 
Berner) !* a los autores de la teoría de los imperativos '?, cuyas ideologías tenían como 


12 Sobre su posibilidad, Octavio de Toledo-Huerta Tocildo, p. 42; Luzón Peña, op. et loc cit., con un 
concepto predominantemente ontológico de acción, donde los contenidos normativos le serán añadidos 
por los restantes elementos del delito; análogo, Serrano Piedecasas, op. cit., p. 1002, En sentido contrario, 
últimamente, Kühl, p. 11. 

13 Saler, 1, p. 243 y ss.: Fontán Balestra, I, p. 351; Terán Lomas, I, p. 253: Núñez, I, p. 230 y ss.; 
Mezger-Blei. p. 50; Baumann, p. 188; Stratenwerth, p. 132. 

S v, Supra § 6y § 21. 

15 Köstlin, p. 56; Berner. p. 69; Abegg. p. 123; en general sobre los penalistas hegelianos, Sulz, Hegels 
philosophische Begründung. y Flechtheim. Strafrechtstheorie; en particular sobre la acción, Bubnoff, 
Die Entwicklung; Welzel, pp. 38-39; Jaen Vallejo, £l concepto de acción, p. 19 y ss. 

16 y, Supra $ 9. 
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telón de fondo al estado (legislador) racional. De allí que se haya señalado a Hegel como 
el padre del concepto penal de la acción". 


2. Desde que se abandonó la teoría hegeliana de la pena, el derecho penal quedó en 
libertad para construir un concepto de acción adecuado a otras teorías de la pena (o a 
ninguna, según se asuma la funcionalidad en una construcción teleológica o bien se la 
deje latente), y por cierto que, desde entonces, el derecho penal construyó el concepto 
de acción de modo funcional con teorías preventivas de la pena *$, lo que continúa casi 
hasta los últimos años, en que se replantea debidamente su función manifiesta. 


3. Sin perjuicio de advertir que se trata hasta cierto punto de una simplificación, 
puede señalarse sin lugar a dudas que la sistemática positivista y la neokantiana, es 
decir, el período que abarca desde el abandono de la sistemática hegeliana a fines del 
siglo XIX hasta mediados del XX |”, se pliegan a un concepto causal de acción”, en 
versión pretendidamente naturalista o descriptiva primero y como construcción con- 
ceptual jurídica?! luego, que nació como resultado de la recepción penal del concepto 
de antijuridicidad objetiva de Jhering, que permitió separarla de la culpabilidad y 
retomar la sistemática objetivo-subjetiva por el lado objetivo, es decir, inverso al 
hegelianismo. Esta sistemática, no obstante, no era nueva, sino que provenía de los 
elosadores y prácticos, y tendrá posteriormente amplia difusión en todo el mundo ?. El 
enunciado de este concepto causal de acción, en su versión pretendidamente descriptiva 
o naturalista, correspondió a von Liszt, quien la definía como la realización de una 
mutación en el mundo exterior atribuible a una voluntad humana. A esta mutación la 
llamamos resultado. Su realización es atribuible a la voluntad humana cuando resulta 
de un movimiento corporal de un hombre, querido o, lo que es lo mismo, arbitrario, 
De este modo, el concepto de acción se divide en dos partes: de un lado el movimiento 
corporal y del otro el resultado, ambos unidos por la relación de causa y efecto”. 


4. Este concepto de acción se presentaba como natural, aunque al propio von Liszt 
le planteaba dificultades que ponían en duda este carácter: el movimiento corporal 
arbitrario se realiza mediante representaciones, mediante la contracción muscular 
resultante de la inervación de los nervios motores ”*. No era, pues, el que resultaba de 
cualquier inervación, sino de la que estaba regida por representaciones o imágenes. 
Liszt reparaba artificialmente el contenido de la imagen y se quedaba con imágenes sin 
contenido. Por otro lado, no es extraño que al pretender construir de la misma manera 


17 Radbruch, Der Handlungsbegriff. p. 68 y ss.; Jescheck, en “Fest. für Eb. Schmidt”, p. 139. 

18 Binding, Die Normen, Il, p. 483; del mismo, Handbuch, p. 565; Graf zu Dohna, en ZStW, 27, p. 
342; Radbruch, Zur Systematik, p. 161; Mayer, H., 1936, p. 195 y ss; Welzel, Naturrecht, p. 197; del 
mismo Das deutsche Strafrecht, p. 33; del mismo, Et nuevo sistema, pp. 25-28; del mismo, Derecho 
penal Alemán, pp. 2 y ss., 37 y ss.; Jakobs, p. 170. 

19 Un panorama histórico de este desarrollo, Marinucci, El delito como acción, p. 44 y ss. 

2 Beling, Esquema, p. 19; Ranieri, 1, p. 195; en la doctrina anglosajona, Salmond on Jurisprudence, 
p. 383, con citas coincidentes de Austin y Holmes. 

"1 Gallas, Beiträge, p. 19 y ss.; Schónke-Schróder, pp. 19-20; Mezger. en Leipziger Kommentar, pp. 
6-7; el mismo, Libro de estudio, pp. 92-93; Mezger-Blei, pp. 58-59; Radbruch, Der Handlungsbegriff, 
p. 130 y ss.; Liszt-Schmidt, p. 123: Beling, Grundzüge, pp. 20-21. 

22 Sobre su difusión en la Argentina, Soler, L, p. 244; Núñez, I, p. 323; Fontán Balestra, I. p. 405; Creus, 
p. 49 y ss.; Terán Lomas, l, p. 258; en Latinoamérica, Porte Petit, p. 302; Villalobos, p. 223; Reyes 
Echandía. p. 140; Mendoza, 1, p. 329; Gaitán Mahecha, p. 99; Castellanos Tena, p. 145; Medrano Ossio, 
p. 74: Chiossone, pp. 137-138; Cajías. p. 91; en España, Rodríguez Devesa, p. 291, Antón Oneca- 
Rodríguez Muñoz, l, p. 151, Cuello Calón, p. 325; Quintano Ripollés, Comentarios, 1, p. 13, etc.; en 
halia, Maggiore, 1, p. 317; Santaniello, p. 56; Pagliaro, p. 255; Bettiol, p. 211, etc.; en los países nórdicos 
y la ex Unión Soviética, Andenaes, p. 192; Skeie, Den Norske Strafferett, p. 216; Hurwitz, Den Danske 

¿riminatret, Almindelig del 4, reviderede Udgave Knuid waaben; Nefte, p. 217; Zdravomislov y otros, 
. 116. 
Paa Liszt, Lehrbuch, 1891. p. 128. 
% Liszt, Ibídem. 
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la omisión, no lograse explicarla sin referencia a la antijuridicidad: Omisión es, en 
general, lano realización de determinado hacer esperado. Omitires un verbo transitivo. 
No significa no hacer, sino no hacer algo. Y por cierto, lo que era esperado, debido. 
De nadie podemos decir que haya omitido saludarnos, visitarnos, invitarnos, si no 
teníamos razón para esperar el saludo, la visita o la invitación %. Queda claro, pues, 
que el propio concepto causal y en sus mismos orígenes positivistas, no tenía nada de 
naturalismo, porque: a) separaba las imágenes (que siempre deben regir la voluntad 
humana consciente o manifiesta) de sus contenidos, y b) porque el concepto de omisión 
no podía construirlo sin referencia a la antijuridicidad. Esta última dificultad tampoco 
pudo resolverse con la ulterior apelación a la omisión como distensión muscular, 
ensayada por Beling %. 


111. El esplendor del concepto causal de acción y el debate con el finalismo 


1. Partiendo de su teoría del conocimiento, en la que el valor crea —o por lo menos 
altera- el objeto valorado 7, el neokantismo ? permitió la construcción de un concep- 
to de acción que no difería sustancialmente del que había enunciado von Liszt en el 
marco positivista. Desde una posición idealista como la del neokantismo es bastante 
cómodo intentar una teoría de la acción que no respete las características ónticas de 
la acción humana, pero que se elabore a la medida de las necesidades del derecho 
penal. La teoría del conocimiento neokantiana permite construir una acción a la 
medida del derecho penal, aunque no tenga nada que ver con la realidad ni con el 
mundo. Por esta vía, el neokantismo siguió manteniendo las imágenes y representa- 
ciones que mueven a la voluntad separadas de su contenido y, por ende, construyó una 
voluntad sin finalidad”, de modo más confortable -desde el punto de vista 
metodológico- que el propio Liszt, pues no debía justificar nada en el plano de lo 
natural ni presentarlo como tal. 


2. Apelando a la necesidad de construir un concepto único abarcativo, el neokantismo 
concibió la conducta como voluntad de apretar el gatillo*%, y siguió remitiendo su 
contenido a la culpabilidad, reconociendo que esa escisión era artificial, pero aceptán- 
dola, como una característica del concepto jurídico cuya distorsión de lo real debía 
asumirse como consecuencia de las premisas constructivas. El concepto causal (o 
neokantiano) de acción, así elaborado, tenía escasa utilidad práctica y muchas dificul- 
tades teóricas?! Por un lado, no lograba erigirse en un concepto superior capaz de 
brindar una base común para la acción y la omisión”, básicamente porque la omisión 
(considerada un no hacer) no es causa de ningún resultado típico y, por otro, porque 
la causalidad no tiene límites y son infinitas las acciones que son causa de resultados 
típicos. 


S Liszt, Idem, p. 138. 

% Beling, Verbrechen, p. 9; un regreso a Beling sobre la base de una función negativa. Marinucci, El 
delito como “acción”, p. 136 y ss. 

Y Cfr, Beristain, Objetivación; Hartmann, p. 67; expresamente lo reconoce, Mezger, Moderne Wege, 
pp. 7-10; Heidegger, p. 99. 

28 v, Supra $ 23. 

% Gallas, Beiträge, p. 19 y ss.; Schónke-Schróder, pp. 19-20; Mezger, Libro de estudio, pp. 92-93: 
Mezger-Blei, pp. 48-49; Radbruch, Der Handlungsbegriff. pp. 130-131; Liszt-Schmidt. p. 123; Baumann- 
Weber-Mitsch. p. 214; en filosofía anglosajona, Austin, Lectures on Jurisprudence, Lección XUL 

W Beling, Grundziige, p. 20: Baumann, Grundbegriff, p. 46; Schmidháuser, p. 167; Mezger-Blei, p. 
50 y ss.; en la Argentina, Soler, 1, p. 247; Fontán Balestra, 1, p. 405; Núñez. I, p. 232; Terán Lomas, La 
Teoría, p. 99 y ss. 

3! Welzel. Das deutsche Strafrecht, pp. 33 y 150; del mismo, El nuevo sistema, pp. 25-28 y 224, 

32 y, Weber, en “Fest. für Engisch”. p. 328; otra opinión, Kaufmann, Armin, Dogmatik, p. 64 y ss.; 
Bacigalupo. Delitos impropios. p. 77 y ss. 
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3. La teoría finalista de la acción, como concepción opuesta al causalismo, fue 
enunciada por Welzel en 19383 y, a partir de entonces, desarrollada en las sucesivas 
ediciones de su obra general. Su idea rectora fue la construcción de un concepto de 
acción que respetase los datos de la realidad, o sea, un concepto óntico-ontológico % 
de la acción, lo que implicaba el frontal rechazo del concepto jurídico-penal que no 
tomaba en cuenta los contenidos de la representación que regía la conducta conforme 
a un sentido %, y que, por ende, destruía conceptualmente su esencia de ejercicio de 
actividad final. 


4, Para el finalismo, la representación de Liszt conserva todo su contenido, de modo que el actor 
parte de la representación mental del resultado o mutación que quiere producir en el mundo desde 
esa representación —que es también anticipación del resultado—, selecciona los medios para obtenerlo 
y, en un tercer momento, pone en funcionamiento la causalidad, orientándola ala finalidad represen- 
tada o imaginada * Esto, incluso, sigue siendo evidente para la economía, la filosofía y la ciencia?”. 
En ninguno de estos horizontes de saber, la acción puede dejar de ser entendida como un cambio de 
un estado de cosas a otro *, con lo que se quiere indicar que ese pasaje es también un provocar el 
cambio *”. De este modo, cuando en filosofía del lenguaje o en lógica, se alude al papel de las 
representaciones * y a su contenido (razones, creencias y deseos). lo que se hace es reconocer que 
estos particulares estados mentales son parte del universo ontológico de la conducta, en forma de 
finalidad *’. Es cierto que es dudoso que la finalidad como estado mental sea causa de una acción en 
sentido físico, lo que fue ironizado por Ryle denominando el problema como el del fantasma de la 
máquina*?; pero aunque lleve razón en esto, su error radica en oponer finalidad o estados mentales 
con acción: la finalidadno causa la acción, pues la finalidad es la acción misma Y. Ello es evidente, 
también, en un sentido descripto o lingüístico *, porque no es lo mismo afirmar su dedo se movió, 
que afirmar él movió su dedo *, de la misma manera que no se puede explicar la rotura de un vidrio 
porque una piedra lo golpeó *. Incluso poresta vía se llega a afirmar que toda acción es un tratar, es 


3% Welzel, Kausalitát, p. 703 y ss., reproducido en Abhandlungen, p. 7; sobre el origen, Aristóteles, 
Etica, Libro MI. 1; sobre ello, Benakis, p. 213; en castellano, Welzel, 1956, p. 39 y ss. 

% Contra la identificación de Hartmann y las estructuras lógico-objetivas, Welzel, en el prólogo a El 
nuevo sistema, cit., donde remite a la “psicología del pensamiento”; para ello, Piaget y otros, p. 124; una 
documentación minuciosa en, Tjong, en DJ, p. 411 y ss. 

5 E] sentido como alternativa a la antinomia entre cálculo y locura, en Naishtat, El lugar de la decisión 
en la acción racional, p. 329. 

36 Con razón se ha sostenido que las acciones intencionales se caracterizan por la ausencia de asombro, 
Wittgenstein, Investigaciones filosóficas, p. 192 y ss. 

37 Se afirma que “sin causalidad ni regularidad fenomenológica no cabría ni el raciocinio ni la acción 
humana”, ya que el actuar implica y presupone la categoría de causalidad (von Mises, La acción humana, 
p. 49). Sobre los distintos niveles de análisis del discurso de la acción en filosofía y ciencia, Ricoeur, El 
discurso de la acción, p. 11 y ss. 

8 von Wright, Norma y acción, p. 46 y ss.; Atienza, Para una teoría general de la acción penal, p. 
5 y ss, ` 

Ibídem. 

% Sobre ello, con sentido crítico respecto del funcionalismo, Putnam, Representación y realidad, p. 
119 y ss.; Dennet, Contenido y conciencia, p. 135 y ss.; del mismo, Hacia una teoría cognitiva de la 
conciencia, p. 3 y ss. 

4 Sobre los componentes de la subjetividad, Giner, p. 43. 

2 Ryle, p. 19 y ss. Sobre este debate, Rabossi, La filosofía de la acción y la filosofía de la mente, 
p- 17 y ss.; el mismo, en “Filosofía de la mente y ciencia cognitiva”, p. 17 y ss.; Campbell, p. 17 y ss.; 
Davidson, Sucesos mentales, p. 11; Putnam, La naturaleza de los sucesos mentales, p. 5 y ss.; Bunge, 
Mente y sociedad, p. 25. 

43 En sentido próximo, Searle, Intencionalidad., p. 24. 

4 Sobre la relación entre filosofía del lenguaje y acción, Vives Antón, Fundamentos, p. 141 y ss. 

45 Hornsby, Action. Sobre ello, Nino, La filosofía de la acción, p. 30 y ss. 

+ Davidson, op. cit.; del mismo. en “Ensayos sobre acciones y sucesos”, p. 107 y ss,; también, Mente, 
mundo y acción, p. 51; Anscombe, pp. 45-46; crítico, Nino, quien contrapone la tesis de Welzel, al que 
objeta, con la de Davidson, ignorando que el finalismo en ninguna versión supuso una oposición entre 
la concepción causal (tesis externa de la conducta) y la final (tesis interna); al contrario, la perspectiva 
ontológica, como avance, implicó la inclusión de Jo subjetivo como orientación y guía de lo objetivo 
(causación) (v. Nino, £l constructivismo moral, p. 22). 
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decir, una tentativa *”, con lo que cabe observar el parentesco de esta idea con el subjetivismo radical 

que sintetiza todo injusto en la fórmula de la tentativa *%, Pero dejando de lado estas exageraciones, 

se coincide en que la conducta humana que merece el nombre de acción es la que obedece a inten- 
: 49 

ciones %. 


5. Enel ámbito del marxismo analítico % la discusión sobre el contenido de la acción se debate en 
torno al concepto de elección racional, que también presupone un componente final a través de la 
idea de acción guiada por la programación del resultado en base a los medios más óptimos *!. Ello 
resulta tan evidente que tampoco faltan quienes identifican acción con plan * a con proyecto **: la 
acción es un proceso en el tiempo que se aproxima a un final determinado anticipadamente; en 
cambio, acto es acción pasada, que contiene en sí la historia de los pasos anteriores que conducen 
a él. Para actuar se necesita haber proyectado previamente un acto, de modo que la acción 
proyectada en el acto puede dirigirse a su objetivo, pero el acto representado viene siempre antes 
de la acción, de modo que lo último futuro se presenta como lo primero actual”. Que el componente 
final de las acciones puebla el universo ontológico es algo que no admite dudas tampoco en las 
ciencias, porque en este ámbito del saber, sin acudir a la categoría de intención, noes posible indagar 
en qué grado un fenómeno causa otro; por ello Wiener, con el término intencional, quiere significar 
que el acto puede ser interpretado como dirigido a alcanzar una meta, es decir, se trata de una condición 
final, en la cual el objeto comportante logra una correlación definida en el tiempo o en el espacio con 
respecto a cualquier otro objeto o acontecimiento, de lo que se deduce que el comportamiento 
inintencional es aquel que no se interpreta como dirigido a una meta”. Esto, por otra parte, ha 
permitido el desarrollo -a través de la cibernética- de mecanismos de control (servomecanismos o 
máquinas con comportamiento intencional intrínseco) para uso civil y militar %, En síntesis, cualquie- 
ra sea la combinación de datos ónticos que terminen por definir la estructura de la conducta, la 
finalidad no puede quedar al margen de su contenido; de la misma manera, la negación de este 
contenido final, por la vía que fuere, parece emerger más de prejuicios que reducen el saber a puro 
decisionismo místico, que de criterios normativos funcionales, pues nunca un punto de vista funcio- 
nal puede lograr su objetivo con abstracción de toda realidad. 


6. Tampoco la sociología puede prescindir de las acciones *”; de Rousseau a Weber, pasando por 
Marx y Tocqueville, se entendió, implícita o explícitamente, que son las acciones individuales las 
únicas capaces de dar cuenta de los fenómenos sociales, pero para eso era menester reconocer que 
la acción noes una consecuencia mecánica de la socialización o un producto de la ideología, sino que 
sucomprensión presupone la delimitación de su contenido mediante laintención. Weberentendió por 
acción una conducta humana, siempre que el sujeto de la acción enlace a ella un sentido subjetivo %, 
lo que posteriormente se denominó modelo teleológico, al que adhirió Parsons. Pero en el presente 
resulta comprensible que a la extinción del Welfare State, le siguiera otra versión funcionalista que 
abandonara al individuo, para convertirlo en objeto de una nueva racionalización del poder, fundada 
sobre laidea del riesgo y la seguridad. El organicismo del pánico a la revuelta tiene en común con esta 
variante radical de funcionalismo, el abandono de la centralidad de la persona *? y su reemplazo por 


4 Hornsby, op. cit.; Hampshire, Thought and Action, p. 131. 

38 Cfr. Infra $ 55. 

4 Giner, op. cit., p. 112 y ss. 

350 También en la historiografía marxista se releva la importancia de la acción individual como 
fenómeno subjetivo, en oposición al reduccionismo estructural, posición que se caracteriza por la 
minimización de lo social a acción, y concretamente, a acción productora de sentido (v. Thompson, 
Miseria de la teoría, pp. 19 y 253; sobre ello, Caínzos López, Clase, acción y estructura, p. 61). 

5! Elster, Una introducción a Karl Marx, p. 28; del mismo, Domar la suerte, p- 53 y ss.; Uvas 
amargas, p. 11 y ss.; Marxismo, funcionalismo y teoría de los juegos, p. 21 y ss.; Przeworski, Marxismo 
y elección racional, p. 97 y ss.; Roemer, El marxismo de la elección racional, p. 137 y ss. 

32 Goldman, A theory of human action, p. 86 y ss. 

5 Luckmann, Teoría de la acción social, p. 46 y ss 

5 Ibídem. 

55 Wiener, Cibernetics, p.18. 

36 Rosenblueth-Wiener, en “Controversia sobre la intencionalidad del pensamiento”, p. 14. Sobre este 
tema, Bunge, Causalidad, p. 168. 

7 von Wright, Explicación y comprensión, p. 18 y ss.; Rizter, Teoría Sociológica, p. 174. 

58 Weber, Max, Economía y sociedad, p. 5; Parsons, La estructura de la acción social. 

5 Las categorías de roles, funciones y lógica sistémica pierden la perspectiva del humano individual, 
para convertirlo en algo intercambiable y enteramente fungible (Cfr. Zolo, 7 rischi, p. 17). 
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la reducción de complejidad del sistema, de modo tal que la supresión de la acción se entiende como 
una liberación %, 


7. El concepto final de acción de Welzel se vincula casi exclusivamente con la ética 
tradicional de cuño aristotélico, conforme a la cual el desvalor no puede recaer sobre 
otra cosa que una acción, que no puede prescindir de su finalidad. En realidad, el 
causalismo había reiterado el concepto de acción de Liszt, aunque su sistemática 
distinguiese entre injusto y culpabilidad con un criterio que tendía a paliar los incon- 
venientes del modelo objetivo-subjetivo. Esta crisis se había anunciado con la sistemá- 
tica propuesta por Hellmuth von Weber'! antes de 1930 que, aunque no abandonaba 
la metodología neokantiana, reclamaba un nuevo concepto de acción como eje central 
de toda la teoría. El neokantismo penal no había erradicado la estructura fundada en 
el concepto positivista, aunque quizá, llevado a sus últimas consecuencias metodológicas, 
hubiese debido hacerlo. Fue otra vertiente, asentada en una teoría del conocimiento 
realista, la que llevó a cabo el embate sobre el concepto de acción que se originaba en 
Liszt y que fue sostenido en los años del debate (la segunda posguerra) por Edmund 
Mezger*. El fundamento último del finalismo es que el valor (o el conocimiento) no 
altera el objeto desvalorado, es decir, el punto de vista contrario al idealismo que, en 
su grado extremo, llega a afirmar que el acto de conocimiento es un acto de creación. 
La distinción entre valoración del objeto y objeto de la valoración es fundamental e 
inevitable, no sólo en la tipicidad sino en todos los estratos del delito, porque la 
valoración siempre es un predicado %. No hay predicados sin objetos; luego, pretender 
que los hay o que el predicado crea el objeto, equivale a inventar objetos que no existen. 
La acción -desde el punto de vista finalista- no es un concepto que se pueda inventar 
a gusto del derecho penal, sino justamente lo contrario, por lo que se impone como 
premisa el respeto a su estructura Óóntica, pues de otro modo no obtendrá ningún objeto 
de valoración sino apenas un valor valorable. De allí que para el finalismo no fuese 
admisible un concepto jurídico-penal de acción desconocedor de datos ónticos. Una 
acción con voluntad sin finalidad en el plano jurídico es una acción sin voluntad en 
el plano óntico (porque voluntad sin finalidad no existe); y una acción sin voluntad 
no es una acción sino un proceso causal, con lo cual el neokantismo habría apelado 
a un concepto valorativo de acción para hacer que el desvalor del injusto no recayera 
sobre una acción, sino sobre un proceso causal. 


8. El concepto finalista de acción provocó un larguísimo debate * y, en particular, 
las objeciones del causalismo se dirigieron hacia su capacidad para servir de elemento 


© Luhmann, Fin y racionalidad en los sistemas, p. 16. 

6! Weber, Grundriss des tschechoslowakischen, pp. 13-19; del mismo, Grundriss des deutschen y 
Zum Aufbau, Dohna, Der Aufbau. 

6 Sobre la polémica, Engisch, Probleme, p. 141; Bockelmann, p. 151; Welzel, Um die finale 
Handlungslehre; Busch, Moderne Wandlungen, Mezger. Moderne Wege y Die Handlung; Gallas, op. 
et loc. cit.; Niese, Finalität, Maihofer, Der Handlungsbegriff, p. 156; Jescheck, Der strafechtliche 
Handlungsbegriff, p. 139; Hardwing, Die Zurechning; Mayer, H., p. 49; Rittler, pp. 613/4; Nowakowski, 
pp. 335-341; Roxin, en SZtW, 74-515; Niese, en JZ, 1956-457; Welzel, en JZ, 1956-36; Wolf, Der 
Handlungsbegriff. 

& Küpper, Georg, Grenzen, p. 199. 

& Fuera de Alemania, Santoro, p. 319; Bettiol, p. 237; Rodríguez Mourullo, El teleologismo; Gallo, 
La teoria dell azione, Dall "Ora, Condotta omisiva, Campisi, Rilievi, Porzio, Uno studio; Latagliata, La 
desistenza;, La Porta, La teoría; Santamaria, Prospettive, una síntesis del debate italiano de la época, 
Danneert, Die finale; en España, Rodríguez Muñoz. La doctrina; Beristain, Objetivación; Suárez Montes, 
Consideraciones; Gimbernat Ordeig, La causalidad, p. 562, del mismo, El sistema y Delitos cualifi- 
cados; Cerezo Mir, El concepto; del mismo, La consciencia y Curso; Muñoz Conde, Introducción; en 
Japón, Fukuda, Vorsatz, pp. 38-50; del mismo, Die finale, p. 251; Ohno, p. 261; en Corea, Tjong, 
Beziehungen, p. 277; en Austria, Kienapfel, en JZ, 1972, p. 569; Moos, p. 5 y ss. En América Latina, 
Cury Urzúa, Orientación; Cousiño Maclver, Derecho Penal; Bustos Ramírez, Culpa y finalidad; Moreno, 
Der finale; Fragoso, Lições; Hungría-Fragoso, Comentários, Damásio de Jesús, Direito Penal; crítico 
con cl finalismo, Novoa Monreal, Causalisino y finalismo. Sobre la confusión entre dolo y finalidad, 
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fundante común con la omisión y con la culpa%, pretendiendo que el concepto 
finalista sólo servía para la acción en los delitos dolosos activos, y algunos agregaban 
que sólo en los de esa naturaleza y de resultado material. Por supuesto que el concepto 
finalista no resolvía todos los problemas dogmáticos y, en general, las tentativas de 
reemplazar la no finalidad por una finalidad potencial y la no causación por causación 
potencial *, no fueron más que confesiones de insuficiencia o falta de elaboración. Una 
mayor elaboración de la teoría finalista fue surgiendo en el curso de la larga discusión, 
que se orientó hacia la concepción de la culpa como defecto o violación de cuidado en 
la programación % y hacia la omisión como un aliud agere (otro hacer) Y, sin perjuicio 
de otras variables, que llevaron inclusive a algunos partidarios de la teoría a asignarle 
operatividad sólo para la actividad y no para la omisión”, a negar que un concepto 
pretípico de acción pudiese cumplir las funciones fundantes y vinculantes”! o a refor- 
mar la culpa como dolo de peligro, en función del riesgo permitido ”?. Se ha objetado 
que en el curso de actividades conscientes se realizan actos semiautomáticos que son 
resultado de un entrenamiento previo, por lo que se ha llegado a hablar de finalidad 
inconsciente ?3 y, recientemente, se volvió directamente contra su mismo fundamento 
óntico constructivo: no sólo se le objeta que parte del principio kantiano según el cual 
del ser no puede deducirse el deber ser, sino que el mismo concepto de finalidad, en la 
medida en que es abarcado por el tipo, se convierte en un concepto valorativo, deter- 
minado por los objetivos del orden jurídico ”*. 


9. Cabe hacerse cargo de algunos de estos juicios al explicar el concepto de acción 
que corresponde a la perspectiva reductora, en la medida en que se toman en cuenta 
aspectos relevantes aportados por el finalismo, pero en general corresponde advertir 
que las objeciones del funcionalismo socialsistémico contemporáneo no se apartan 
mucho de las esgrimidas por el neokantismo en su defensa del concepto causal durante 
la discusión de posguerra. A la afirmación de que del ser no puede surgir el deber ser, 
se respondió filosóficamente que el deber ser es un ser que no es (o que, al menos, aún 
no es), por lo cual se debe invertir la cuestión y observar que del no ser tampoco se puede 
llegar al ser. En cuanto a que la finalidad se vuelve valorativa cuando está tipificada, 
no deja de ser una identificación entre la valoración de un objeto y el objeto de la 
valoración. En la última formulación de la teoría llevada a cabo por Welzel, éste 
señalaba que quizá la denominación de finalista había creado confusiones, que se 
aclararían más correctamente hablando de acción biocibernéticamente anticipada ”, 


Roxin, Zur Kritik, en ZStW, 74, 1962, p. 515; Welzel, Vom bleibenden; del mismo, Das Neue Bild, pp. 
26-27; Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados, pp. 113-114;en particular sobre esta polémica, Watermann, 
pp. 133-134, 

65 Mezger-Blei, p. 79; en el finalismo, Kaufmann, Armin, Dogmatik, p. 64 y ss.; Bacigalupo, Delitos 
impropios, p. 77 y ss.; en el mismo sentido, Huerta Tocildo, Problemas fundamentales. 

$6 Engisch, Der finale. p. 141; Bockelmamn, Tiiterschft und Teilnahme, p. 20 y ss.; Schónke, 
Strafgesetzbuch Kommentar, 3* ed., parágrafo 1; Nagler, Leipziger Kommentar, 6* ed., introducción. p. 
24; Mezger, Moderne Wege, y en Vom Sinn der strafbaren Handlung, JZ, 1952, p. 673; Kaufmann, 
Arthur, Das Schulprinzip, p. 166; del mismo, Die finale, p. 145; Stratenwerth, en “Fest. für Welzel”, p. 
289; Roxin, Zur Kritik, p. 527. 

€ Kaufmann, Armin, Die Dogmatik, p. 64 y ss. 

$8 y, Infra $ 36. 

© Luden, p. 219; Liszt, Lehrbuch, p. 109; Rohland, p. 19; Hippel, UL, p. 153; Bar, IL p. 244; Kollmann, 
p. 372: críticos, Mayer, M. E., pp. 108-110; Schmidt, Der Artz, p. 160; Gallas, Beitráge, p. 19. 

7 Stratenwerth, n. 140; pero antes, Kaufmann Armin, Die Dogmatik. también Hirsch, ZStW, 93, 
1981, p. 851. 

7l Kaufmann, Armin, en “Fest. f. Welzel”, p. 393. 

7 Struensee, en ADPCP. 1987, p. 423. 

2 Stratenwerth, Ubewusste, p. 298. 

% Roxin, p. 194. 

T Frank, p. 14 y ss. 
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con lo que quería significar que toda acción humana manifiesta se dirige y planifica 
conforme a un objetivo y a partir de su representación. 


IV. Los conceptos sociales de acción 


1. Noes del todo correcto referirse a un concepto social de acción **, sino alos conceptos sociales 
de acción 0 alas tentativas de construcción de diferentes conceptos sociales de acción, que parecen 
tener en común una idea que en sí misma resulta interesante: partiendo de que los tipos penales no 
pueden captar procesos físicos (como en la teoría causal) e imputando un cerrado psicologismo a la 
teoría finalista, intentaron desarrollar teorías de la acción que respondan a un evento abarcativo de 
sus efectos sociales. 


2. Un primer enunciado fue llevado a cabo en los años treinta por Eberhard Schmidt ”. En la 
actualidad se enrolan en estos intentos varios autores 78 que, en ocasiones, la tratan como una variable 
de la teoría causal de la acción y, en otras, como una síntesis superadora de la disputa de posguerra 
entre causalismo y finalismo. Hubo autores que, partiendo del intento de relevar el contexto social 
conflictivo en la teoría de la acción, acentuaron una sistemática causalista del delito ” y hay otros 
—contemporáneos— que optan por una sistemática cercana al finalismo o, al menos, a la neokantiana 
de Hellmuth von Weber. 


3. Aunqueen sus orígenes estos intentos no hayan tenido influencias fenomenológicas, las intro- 
dujo la versión sostenida por Maihofer ®, pese a que de ello no se hayan deducido consecuencias 
sistemáticas importantes. Pero, más allá de Jas diferencias entre los autores que intentan estas cons- 
trucciones, casi todos quieren significar que la acción debe tener un sentido o efecto social $!. No 
obstante, comoesto noes suficiente para proporcionar un concepto independiente de la acción, Welzel 
respondía que el único concepto válido de acción social era el final $. Efectivamente: resulta muy 
difícil asignar a la acción un sentido social sin saber qué se proponía el autor. De cualquier manera, 
lo equívoco de su caracterización permite ensayar construcciones dispares en varios sentidos, que es 
útil aclarar. 


4. Mediante estos ensayos se ha pretendido hallar, en el nivel pretípico, un concepto de acción 
abarcativo de la acción y de la omisión, apelando a su sentido social. En el espacio pretípico, esto 
deja en pie la más que centenaria observación de Liszt: omitir es verbo transitivo y siempre se trata 
de omitir algo. Como algo se halla en el tipo, la acción deja de ser una referencia pretípica. El otro 
camino es imaginar que ese algo se encuentre en otro lado y, pese a que ningún autor de esta corriente 
lo expresa claramente, podría pensarse que la acción debida pueda ser referida pretípicamente a la 
ética social. Esta alternativa sería un juicio fáctico muy difícil de realizar, porque la ética social no es 
unívoca en una sociedad compleja con multiplicidad de grupos y, porende, implicaría una referencia 
aun ámbito incierto y, en general, librado a la arbitrariedad del intérprete. Para no caerenese exceso, 
la teoría social se hallaría en Ja misma dificultad que cualquiera de las restantes. 


5.Conel requerimiento de su significación social puede implicarse lanecesidad de que la acción 
transcienda del sujeto, osea, subrayar el requerimiento de producción de un efecto sobre la relación 
con otra persona o titular de derecho. Por supuesto que toda acción humana, asícomo debe realizarse 
en el mundo físico y debe responder a cierto proceso psicológico, se produce en un contexto social 
y, porende, cultural. En tanto que lo social de estos ensayos teóricos de la acción pretendan reafirmar 


?6 Configuradora de una superación entre causalismo y finalismo, la consideraron Maihofer, Der 
Soziale, p. 156; Jescheck, Der Strafrechiliche, p. 140; como variante del causalismo, Maurach, p. 174; 
Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados, p. 117. 

77 Liszt-Schmidt, Lehrbuch, p. 153; Schmidt. Der Artz, p. 78, y Soziale Handlungslehre, p. 339.; 
crítico, Weber. Bemerkugen, p. 331. 

18 Jescheck-Weigend, p. 222; Wessels, p. 17; Riz. Lineamenti, p. 86. 

7 Así lo hace Del Rosal, I, p. 564, pese a que Schmidt se cuidó de distinguir su posición de la de Liszt 
(Fest. für Engisch, p. 339) 

80 Maihotfer, Recht und Sein y Naturrecht. 

8l v, versiones diferentes, Jescheck-Weigend, loc. cit; Maihofer, op. cit.; del mismo. Der finale, p. 141; 
en sentido próximo, Engisch, Der finale y Vom Weltbild, Wolf, Der Handlungsbegriff y Das Problem, 
p. 291; Wirtenberger, Die geistige Situation; Kaufmann, Arthur, Die ontologische Struktur, p. 96 y $8.; 
crítico. Baumann, p. 197. 

82 Welzel. El nuevo sistema, p. 33; Moreno Hernández, p. 104. 
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la dimensión social y cultural de la exteriorización de la acción, no habrá dificultad y, en general, no 
puede menos que reconocerse su acierto. El riesgo es que se pretenda, por vía del sentido cultural, 
llevar el resultado a una mera abstracción cultural que espiritualice la exteriorización hasta el límite 
en que deje de ser tal por perder todo sustrato material. 


6. Procediendo por el caminó inverso, es decir, incluyendo en la acción la dimensión social de su 
exteriorización en un sano sentido literal o de garantía, tampoco pueden extremarse sus consecuen- 
cias útiles: el carácter social de la acción implica que debe trascenderal plano interactivo (social); pero 
laconflictividad jurídica (lesividad) de la acción, noes un dato necesario de la acción sino un requisito 
para que esa acción sea típica. En el nivel del nullum crimen sine conducta la garantía reductiva se 
debe agotar con laexigencia de trascendencia interactiva de la acción, en tanto que la lesividad noes 
un carácter sustancial del concepto jurídico penal de acción, porque no puede establecerse 
pretípicamente, es decir, sin una concreta referencia normativa o valorativa. Ambos niveles 
garantizadores son necesarios, pero sistemáticamente deben permanecer separados, justamente para 
evitarque, a fuerza de insistiren la función política de la acción, termine extendiendo el concepto más 
allá de sus lógicos limites reductores y, desdibujando la idea, perjudique su función. 


V. La identificación con la acción típica 


1. El concepto de acción del neokantismo resultaba de una construcción a la medida 
de los tipos, en el contexto de una teoría clasificatoria del delito, hecha para una 
dogmática que no tenía en cuenta el control de constitucionalidad %. Era lógico que 
desembocase en cierta consecuencia última: las crecientes dificultades para hallar un 
concepto abarcativo común a todas las tipicidades legales conducía a que, finalmente, 
se suprimiese la acción de la base teórica del delito y la tipicidad pasase a ocupar su 
lugar, es decir, que se identificase acción con acción realizadora del tipo. La idea fue 
lanzada en 1930 por Radbruch** y, con diversos fundamentos, sostenida por otros 
autores %. Prácticamente significa dejar al delito con dos componentes: el injusto y la 
culpabilidad. 


2. Quizá sea ésta la propuesta más claramente vinculante de la teoría del delito con 
la función que se le asigna al saber penal: si a éste se le atribuye como objeto 
proporcionar un criterio clasificatorio que facilite la resolución de los casos a los 
operadores, dentro del marco de la ley vigente y sin ponerla en tela de juicio por 
imperio de ninguna norma superior, pocas dudas caben acerca del acierto de su 
elección. Pero si se asigna al saber jurídico-penal alguna función reductora, cabe 
reconocer que este concepto de acción la cancela, porque una acción concebida a la 
medida de los tipos penales tiene el serio inconveniente de que habilita al legislador 
penal para que disfrace de acciones datos que no son tales; esto es aun más grave 
cuando ni siquiera se construye un concepto pretípico, sino que directamente se 
considera que acción es lo que los tipos individualizan como tal, con lo cual naufraga 
el nullum crimen sine conducta. 


3. De otra banda también corresponde destacar que con este mentado desplazamien- 
to tampoco se resuelven los problemas, pues no se habría hecho más que romper el 
termómetro: no se explica qué capta el tipo, dando lugar a una suerte de normativización 
que se agota en sí misma —muy propia del neokantismo—, pero que no puede calificar 
de típico a lo que no definió previamente, deteriorando a la tipicidad a la condición de 
adjetivo sin sustantivo. Se caería en el absurdo de considerar que los hechos de cosas 
y animales serían supuestos de atipicidad y, en general, no se sabría sobre qué recae el 
desvalor del injusto y de la culpabilidad. El delito sería un concepto elaborado sistemá- 
ticamente sin un elemento vinculante *, 


$3 y, Supra $ 8. 

$ Radbruch, en “Fest. f. Frank”, pp. 161-163. 

$5 Weber, Bemerkungen, pp. 328-338; Bockelmann, p. 40 y ss.; Schmidhiuser, p. 110. 
% Cfr. Roxin, pp. 201-202. 
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4. En definitiva, se trata de una radicalización de la metodología neokantiana que 
resalta sus defectos en forma más evidente, pero que se insinúa en cualquier tentativa 
de construcción que pretende que su criterio de verdad sea la capacidad de abarcar todas 
las materias de prohibición típica, en lugar de asumir la función de limitación racional 
de esas materias. Es la exacta inversión de la función que se postula para el saber penal 
en este punto: en lugar de preguntarse qué objetos deben meterse en cajas, da por 
sentado que debe encajonar todos los objetos. 


5. Desde el punto de vista meramente sistemático esta posición deja otro problema 
sin resolver: el concepto de acción en derecho penal no puede serexclusivamente típico, 
pues existen tipicidades que se individualizan dependiendo de acciones atípicas de 
terceros (de la propia víctima, como el consentimiento de ésta en algunos delitos, la 
acción del funcionario al que se resiste, el otorgamiento de la representación al abogado 
en el prevaricato, etc., o de terceros, como los padrinos en el duelo regular, el nombra- 
miento regular del funcionario en todos los delitos propios de éstos, etc.). Es obvio que 
en todos estos casos, si faltan las acciones previas o concomitantes, de la víctima o de 
terceros, requeridas por el tipo pero no prohibidas, la tipicidad no se configura o se 
configura una tipicidad diferente. Con ello se demuestra que el concepto de acción no 
puede estar sistemáticamente dado mediante su identificación con la acción prohibida 
en el tipo. 


VI. El concepto negativo de acción y su variable funcionalista 


1. A partir de los años setenta se intentó construir un concepto de acción abarcativo 
de la omisión, pero conforme al modelo de ésta $”: si hasta entonces se había procurado 
concebir a la omisión como una variable de la acción, estos ensayos trataron de invertir 
la cuestión (considerar a la acción como una variable de la omisión). La clave común 
de todos los autores que ensayan esas construcciones es la caracterización de la acción 
sobre la base de la evitabilidad: la acción en derecho penal es la evitable no evitación 
en posición de garante *?. La posición de garante, que se elaboró para la omisión con 
el objeto de eludir la enorme amplitud prohibitiva resultante de que cualquier no 
evitación pudiese ser típica, se generaliza y extiende también a la actividad, entendien- 
do que cualquier persona actualiza su peligrosidad para bienes con un movimiento 
físico delictivo y, por ello, en función de una conducta precedente, asumiría la posición 
de garante %. No obstante, el concepto así formulado deja fuera de su ámbito los tipos 
que no exigen la posición de garante, como es claro en las llamadas omisiones propias, 
que se reconocen como excluidas del concepto. , 


2. Pero la crítica fundamental que merece, más allá de que la posición de garante se 
extienda en forma inadmisible y de que queden excluidas las omisiones propias, es que 
no logra abarcar la acción y la omisión: en las formas activas, la evitación equivale a 
la no producción; por ende la no evitación (producción) es una no-no producción (la 
negación de la negación es afirmación); en las omisiones, la no evitación equivale a 
producción; y la evitación a la no producción. Nada se altera con esto, porque acción 
y omisión siguen apareciendo como modalidades separadas. Tampoco se resuelve el 
problema con la tentativa de fundar la teoría negativa en una común omisión del 
contraimpulso o contrapulsación psíquica, que pretende enraizarse en el psicoanáli- 
sis%, pues con ello no se avanza más allá de la vieja voluntariedad del causalismo?!, 


$7 Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht un das Garantenprinzip, p. 177; del mismo, Reflexio- 
nes, en Luzón Peña y Mir Puig, “Cuestiones actuales de la teoría del delito”, p. 22 y ss. 

88 Herzberg, op. cit., p. 173. 

Y Ibídem. 

% Behrendt, Die Umerlassung im Strafrecht. 

% Behrendt, Die Unterlassung, p. 173. 
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3. De cualquier manera, este concepto jurídico-penal de acción reconoce un defecto 
metodológico, que abarca todas sus variables: no se trata de un concepto pretípico sino 
de un concepto de acción típica. Los autores que lo postulan advierten que no tiene 
sentido preguntarse por la evitación de una invitación a almorzar, sino sólo por la 
evitación de la exteriorización de la destructividad humana. Esto hace que el concepto 
negativo de acción se haga acreedor de iguales críticas que la identificación de la acción 
con la acción típica”. 


4. Partiendo de la distinción entre gobierno de la acción y del impulso o motivación, Jakobs 
sostiene que la pertenencia del primero al injusto y del segundo a la culpabilidad no es una cuestión 
óntica sino una decisión acerca del sujeto del injusto, que corresponde al derecho penal”. Por ello, 
afirma que el sujeto del concepto causal de acción es menos específico que el del concepto final, 
que actúa gobernando la acción, pero siempre dentro del gobierno de la acción y coincidiendo 
ambos—causal y final- en que el gobierno de la motivación se desplaza al nivel de la culpabilidad. 
Para ello parte de Luhmann, para quien la construcción del concepto de acción es un malentendi- 
do *, porque en definitiva siempre se trata con ello de construir un sujeto y su relación con el mundo 
exterior”, 


5. Como resultado de su rechazo de la construcción finalista de la culpa, la considera válida sólo 
para el dolo, por lo cual procura un concepto de evitabilidad individual, para que sea abarcativo del 
dolo y la culpa. La causación individualmente evitable del resultado es el concepto abarcativo del 
actuar doloso (individual) y culposo. El reconocimiento de la ejecución de la conducta y en ciertos 
casos de sus consecuencias (en el dolo) o la cognoscibilidad individual (en la culpa), pertenecen 
alaacción como condiciones de la evitación, y con ello al injusto. Porende, resulta que en el ámbito 
del dolo no hay diferencia con el concepto final de acción; sólo se ha desplazado la extensión de 
la finalidad dirigida al resultado hacia la evitabilidad del resultado”. Este cambio es lo que 
permitiría comprender la culpa y las acciones culposas automatizadas en un concepto abarcativo de 
acción bajo las comunes condiciones de evitabilidad. De inmediato Jakobs se enfrenta con la omisión 
y coincide con la antigua observación de Radbruch, de que si la acción y la omisión fuesen afirmación 
y negación de algo, no sería posible colocarlas en el mismo sombrero, pero que como no constituyen 
una afirmación y su contrario, lo único que puede hallarse en común es un nombre (conducta) pero 
no un concepto abarcativo. Jakobs coincide en el nombre abarcativo (conducta) y lo convierte en 
concepto a través de la evitabilidad: el concepto de acción como evitable causación y el correspon- 
diente concepto de omisión como evitable no impedimento de un resultado, permiten construir un 
concepto abarcativo de conducta que en la respectiva evitación de un resultado diferente abarca 
lo común de la acción y la omisión. En síntesis: conducta es la evitabilidad de un resultado 
diferente”. 


6. Jakobs se aleja de la concepción negativa de la acción, rechazando lo que considera la disolución 
de los delitos activos en la omisión %, Porello, mantiene separada la acción y la omisión y construye 
con laevitabilidad el concepto abarcativo de conducta. Pareciera que, mientras la concepción nega- 
tiva originaria de los años setenta tomaba como modelo la omisión, Jakobs toma como modelo la 
culpa, lo cual reproduce en otro sentido dificultades análogas: en toda esta variable se repite el mismo 
problema que en la teoría negativa, en cuanto a que el concepto de acción que se ensaya es típico y 
no pretípico. Especialmente en el caso de la omisión, toda referencia pretípica al resultado requiere 
una previa individualización del mismo, que es típica. La individualmente no evitable causación de 
un resultado no sería una acción atípica, sino que directamente no sería una acción. En rigor, la 
evitabilidad tiene importantes funciones en la teoría del delito, pero especialmente en la teoría del 
injusto y no precisamente en el concepto mismo de acción. 


92 Sobre ello, Roxin, p. 198. 

9% Jakobs, p. 156; en sentido análogo, Bacigalupo, 1984, p. 92. 

2 De Giorgi, Azione e imputazione, p. 21 y ss.. igual que Jakobs, identifica imputación con acción 
(acción como comportamiento imputable). 

% Jakobs, p. 169; la acción privada de base ontológica queda reducida a una cuestión imputativa, 
Insolera, Problemi. p. 273; también critica el exceso de normativización en el concepto de conducta 
funcionalista, Costa Jr., en “Discursos Sediciosos”, n° 9/10, 2000, p. 95 y ss. 

% Jakobs, pp. 174-175. 

% Jakobs, p. 177. 

% Jakobs, p. 176. 
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7. En un paso posterior, Jakobs concreta aun más su construcción exclusivamente jurídico-penal 
de la acción, afirmando que todo concepto de acción previo a laculpabilidades provisional, pues sólo 
puede afirmarse que hay una acción para el derecho penal una vez afirmada la culpabilidad ”, De este 
modo procura empalmar con Hegel, aunque evita las consecuencias sistemáticas a costa de asumir 
que, para el derecho penal, las acciones no delictivas no son acciones. La acción como evitabilidad 
le da pie para separar la antijuridicidad (imputación objetiva) de la culpabilidad (imputación subjeti- 
va): con la primera se juzga la evitabilidad desde el parámetro de las expectativas conforme a roles; 
con la segunda, como evitabilidad individual. Esto sugiere una escisión del dolo en componentes 
cognoscitivos que pertenecen al injusto y volitivos que pasan a la culpabilidad. 


VII. El concepto personal de acción 


1. La variante funcionalista de Roxin postula un concepto de acción pretípica, 
criticando a Jakobs y a la concepción negativa justamente por construir la acción como 
parte de la teoría de la imputación '%, Por ello, este autor elabora un concepto de acción 
que se aparta del causal y del final, al que denomina concepto personal de la acción. 
Lo define como lo que se produce por un humano como centro de acción anímico- 
espiritual o, más brevemente, como exteriorización de la personalidad '"!. De este 
modo entiende que puede construir un concepto abarcativo, porque acciones dolosas 
y culposas son exteriorizaciones de la personalidad, al igual que las omisiones. La 
causalidad, la finalidad, el resultado, la relevancia social, etc., serían todas cuestiones 
que corresponden al injusto y a la culpabilidad, pero sobre las cuales sólo puede 
preguntarse siempre que exista una exteriorización de la personalidad '”. En este 
sentido señala que tanto el concepto naturalístico de acción (Liszt, Beling) como el 
extremo normativismo (teoría negativa) se alejan de la experiencia común, lo que no 
sucedería con un concepto jurídico basado en la exteriorización de la personalidad, que 
tendría una base prejurídica penal. 


2. No obstante, Roxin admite que en algunos casos es imposible sostener su concepto 
de acción personal completamente neutral frente al tipo, particularmente en las omi- 
siones. Es necesario advertir que el concepto de exteriorización de la personalidad no 
es completamente neutral en todos los casos frente a las instancias valorativas del tipo. 
Tampoco es posible prescindir sin excepciones, en el ámbito de la omisión, de la 
valoración jurídica. Un omitir sólo puede considerarse expresión de la personalidad 
mediante la espera de una acción. Teóricamente se pueden hacer a diario las cosas 
más raras, como trepar a un poste de luz, abofetear a transeúntes inofensivos, etc. No 
hacer eso no es ninguna exteriorización de la personalidad ni ninguna acción, en tanto 
nadie lo espera. Por lo general, las esperas que configuran una exteriorización de la 
personalidad, partiendo de la posibilidad meramente pensada de no existencia, se 
Jundan sòcialmenie y en tales casos es esperable de la valoración jurídica (esto es, del 
tipo) '®. 


3. Es verdad que la teoría de Roxin permite contar con un concepto de acción que 
es útil como elemento vinculante de los diferentes momentos teóricos pero, como el 
mismo Roxin reconoce, no satisface por completo el requisito de un concepto pretípico 
de acción. En la omisión socialmente no esperada, no habría nada antes del injusto, lo 
que parece contrariar tanto la experiencia común como los requerimientos sistemáti- 
cos: no es imaginable un tipo que capte un vacío, un disvalor que recaiga sobre la nada 
o que defina su propio objeto. Por una vía diversa pareciera que Roxin vuelve a la 
dicotomía de Radbruch. 


” Jakobs, p. 157 y ss. 

100 Roxin, p. 201. 

10! Roxin, p. 202. 

102 Ibídem. 

10% Roxin, p. 205; el desarrollo conceptual también en Bunster, en “Festschrift für Claus Roxin”, p. 
173 y ss. 


L La acción es un concepto jurídico 413 


4. Pero el concepto mismo de acción como exteriorización de la personalidad es 
problemático. Es cierto que podría ser aplicable a un enfermo mental o a una persona 
con perturbación de su actividad consciente; también lo es que Roxin no lo aplica en 
el sentido en que personalidad se usó para caer en el derecho penal de autor. Sin 
embargo, también es verdad que con esto se dice poco, porque el concepto de persona- 
lidad es harto equívoco y con el requisito aclarativo de que sea expresión de la actividad 
anímico-espiritual se adelanta poco. Pero aun aceptando que representase una ventaja 
sobre la vieja distinción entre ausencia de acto y otras incapacidades psíquicas en base 
a la no intervención o intervención, respectivamente, de la consciencia (aun perturba- 
da), lo cierto es que no avanza mucho respecto de la versión realizadora del tipo de los 
autores neokantianos, pues en definitiva, que la finalidad pertenezca a la acción depen- 
derá de la tipicidad (en la dolosa será final y en la culposa, causal) y en la omisión será 
acción en la medida en que el tipo la reclame (al menos cuando no haya una ética social 
que la espere). 


5. Es claro que Roxin intenta construir un concepto jurídico-penal de acción que 
pretípicamente cumpla la función limitativa o selectiva que exige el nullum crimen 
sine conducta y cabe reconocer que le asigna correctamente esa función. Sin embar- 
go, su base es peligresamente amplia por lo indefinido del concepto de exterioriza- 
ción de la personalidad y, además, porque metodológicamente la construcción se 
hace para satisfacer todas las formas típicas, es decir que, aunque no entre en con- 
tradicción con las líneas de un derecho penal reductor, no responde a sus premisas 
constructivas. Por último, no puede concebirse ninguna exteriorización de la perso- 
nalidad -como concepto compatible con el derecho penal liberal- que se dirija al 
mundo (material o simbólico) sin un sentido, y este sentido debe orientarse por 
imágenes o representaciones, es decir, que no hay ninguna exteriorización de la 
personalidad en el mundo que no trate de hacer algo más o menos concreto en ese 
mundo, con independencia de que eso sea típico o no lo sea, que el tipo requiera que 
provoque algo o se conforme con la alteración que produce la pura acción, que el tipo 
esté esperando algo diferente, que se haga con el cuidado que se impone para esa clase 
de acciones o no se haga, etc. Subir a un árbol siempre es una acción, aunque se lo 
haga para recoger fruta en fundo propio, para hurtarla en fundo ajeno, para ayudar 
al niño que está en riesgo de caer, para contemplar el paisaje o sin el cuidado debido 
y cayendo sobre quien está sentado debajo. 
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L La acción es un concepto jurídico 


1. Se puntualizaron !% las premisas de una posible ideología constructiva de la 
sistemática del delito como concepto reductor y, antes '%, del derecho penal en gene- 
ral, como marco con cometido de contención acotante del poder punitivo. Una de sus 
más interesantes implicancias la tiene en el ámbito de la acción como carácter gené- 
rico del concepto de delito, o sea, como receptáculo de la materia que habrá de 
someterse a los desvalores del injusto y de la culpabilidad, para constatar la mínima 
racionalidad del impulso punitivo y descartar lo que encierra demasiada cuota de 
irracionalidad. 


2. El concepto de acción en el derecho penal es un concepto jurídico y es dudoso que 
el mismo Welzel haya querido significar otra cosa. En lo que insistía era en que el 


10% Cfr. Supra $ 26. 
103 Cfr, Supra $ 1. 
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concepto jurídico no podía inventar lo que en el mundo no existe. Pero más allá de esta 
discusión histórica, lo cierto es que el derecho penal debe construir su concepto de 
acción procediendo por abstracción de datos de la realidad. Cualquier ciencia que se 
ocupa de la conducta humana lo hace de la misma manera, de modo que no hay un 
concepto de acción real, sino una realidad de la conducta humana, de la que cada saber, 
conforme a sus intereses (e incluso, a veces, cada escuela o paradigma dentro de un 
saber), abstrae lo que entiende útil para su concepto de acción o conducta: el psicoa- 
nálisis pone el acento en las motivaciones inconscientes; la reflexología o el conductismo, 
en los componentes manifiestos; la sociología en los comportamientos grupales o en 
la interacción, etc. El derecho penal no tiene razón alguna para preferir el concepto de 
acción de cualquier otro saber y, por el contrario, debe elaborar el propio en función de 
sus intereses como saber autónomo. Es, por lo tanto, inevitable que en este sentido la 
acción sea, para el derecho penal, un concepto jurídico y no un mero dato de la realidad. 
No se trata de una decisión del penalista sino de una condición que no puede eludir: 
es una condición óntica. 


3. Conforme a la teleología reductora que orienta esta construcción. un concepto 
jurídico-penal de acción debe ser útil como carácter genérico del delito, entendido como 
receptor que delimita la materia que se somete a los sucesivos filtros valorativos, en la 
común tarea de contener y reducir el ejercicio de poder punitivo. No es tarea fácil, pues 
encierra una contradicción originaria: construir un concepto jurídico-penal reductor 
que no sea valorativo es una contradicción; construir un concepto jurídico-penal 
(valorativo) que se funde en lo que el injusto necesita para calificar a algo como acción, 
es renunciar a cualquier función reductora del concepto así obtenido. El nullum crimen 
sine conducta reclama un concepto pretípico de acción que, por imperio constitucional 
e internacional, debe imponerse incluso al poder criminalizante primario, pero si para 
construirlo se lo funda en el resultado de los actos de criminalización primaria (los tipos 
legales), el refugio no será otra cosa que una jaula de leones. Ante esta contradicción, 
era bastante cómodo apelar a un concepto óntico, pero eso no pasó de ser una ilusión. 
El concepto finalista de acción no es óntico en este sentido, puesto que si bien no hay 
acción que no sea final -sobre lo que se volverá luego—es indudable que no hay acciones 
sin motivaciones; y sin embargo, abstrae las motivaciones para tomarlas en cuenta 
recién en la culpabilidad. Esa no es ninguna cuestión Óntica ni ontológica, sino una 
consecuencia que impone la distinción sistemática entre injusto y culpabilidad. Tam- - 
poco todas las motivaciones son conscientes, pero el limitado papel que juegan los 
niveles inconscientes de la acción en la teoría del delito '%, es decir, su abstracción del 
concepto de acción, no responde más que a una necesidad de racionalidad mínima de 
orden jurídico. Esto demuestra que también el concepto final de acción se construye por 
abstracción, como no puede ser de otra manera, pues es la forma en que lo obtiene 
cualquier saber acerca de la conducta humana. 


4. La diferencia que media entre los conceptos final y causal de acción no es única- 
mente que el primero es menos abstractivo que el segundo, sino que el segundo abstrae 
de manera prohibida, porque escinde lo inescindible. No es abstraer entes, sino dupli- 
carlos. El causalismo podría abstraer de la acción lá voluntad y construir un concepto 
de acción reducido a un movimiento causado por un ser humano y al proceso causal que 
este movimiento pone en marcha. Este concepto no sería admisible por razones siste- 
máticas, jurídicas y políticas, pero no por su forma de construcción abstractiva. Pero 
pretender extraer o abstraer de la voluntad las representaciones o imágenes que la 
orientan no es, en el fondo, un procedimiento abstractivo sino la invención de una 
voluntad sin sentido, porque en la realidad no existe una voluntad sin imágenes que la 
orienten. El sentido de la voluntad es inescindible de la misma. 


106 Cfr. Infra $ 46. 
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5. El ser de la conducta humana no impone ningún concepto. Pretender abarcarlo 
en un concepto universalmente válido sería una omnipotencia sin límites, que nadie ha 
pretendido, porque se trata de uno de los máximos de complejidad conocidos. Pero el 
ser de la conducta impone límites para la construcción abstractiva de los diferentes 
conceptos científicos, pues no queda otro recurso que abstraer aspectos de la conducta 
humana para elaborarlos, sin que ello implique necesariamente que pueda inventarse 
lo que queda ni lo que se abstrae. Se pescan pedazos del ser, se recortan, pero no puede 
recortarse lo que no es, como una voluntad sin sentido. No hay, pues, un concepto óntico 
de acción, pero hay límites ónticos a la construcción jurídico-penal del concepto de 
acción. 


6. De cualquier manera, el reconocimiento de estos límites resuelve algunos proble- 
mas, pero no todos ni mucho menos. La teleología reductora de toda la elaboración del 
saber jurídico-penal, conforme a la que se rige la función filtrante de la construcción 
sistemática del delito, constituye la mira orientadora de toda su dogmática, pero igual- 
mente la base constructiva serían los tipos penales, por muy restrictivamente que fuesen 
interpretados. Cabe preguntarse, pues, si no existe otra fuente legal que proporcione la 
base de construcción del concepto de acción y, en lo posible, que sea oponible al poder 
criminalizante primario, pues de lo contrario su construcción debiera derivarse de la 
razón, o sea, construirse jusnaturalísticamente. Es posible hallar esta base en la Cons- 
titución misma. El hecho del proceso y de la causa (art. 18) sería una base bastante 
sólida y, más aun, las acciones del art. 19, que a contrario sensu serían acciones 
públicas (o privadas con implicancia pública) las únicas que admiten la intervención 
estatal. Para mayor claridad, conforme a la incorporación del art. 75 inc. 22 constitu- 
cional, se exige expresamente en varios textos de derecho internacional de los derechos 
humanos que sólo puedan configurar delitos las acciones u omisiones (art. 11, 2° 
párrafo de la DUDH; art. 15 párrafo 1° del PIDCP; art. 9° de la DADH; art. 40, párrafo 
2° apartado “a” de la Convención sobre los Derechos del Niño). 


7. Cabe advertir que, al postular un concepto jurídico-penal de acción, el propio 
concepto se encuentra con una fuerte contradicción constructiva: se procura un concep- 
to prevalorativo que, por ser jurídicamente construido, no puede eludir su carácter 
valorativo. Esta suerte de aporía se disuelve sólo si se entiende que el derecho penal lo 
construye como concepto jurídico-penal constitucional en el entendimiento de que la 
ley constitucional es la ley penal de máxima jerarquía. En consecuencia, cabe entender 
que (a) el concepto de acción es jurídico, o sea, que debe construirse por el derecho 
penal; (b) el procedimiento constructivo es la abstracción desde la realidad de la 
conducta, que no impone ningún concepto sino que limita la construcción del concepto 
(no se puede abstraer lo que no existe); (c) la base legal no debe derivarse de los tipos 
sino de la Constitución y del derecho internacional; (d) el concepto debe elaborarse 
teleológicamente, conforme al objetivo reductor y conteniente de todo el saber jurídico- 
penal. 


II. La finalidad como elemento reductor 


1. La Constitución establece el nullum crimen sine conducta y el cogitationis 
poenam nemo patitur, con lo que reclama la construcción de un concepto jurídico- 
penal de la acción que pueda oponerse a los tipos que los violen y no a la inversa, o 
sea, cuya idoneidad se derive de la capacidad para cumplir la función constitucional 
de limitar al legislador. Conforme a la función continente del derecho penal, el 
concepto de acción será más funcional cuanto más reductor resulte. Cuando en su 
construcción menos entes se tomen de la realidad de la conducta, será más amplio y, 
por ende, menos reductor. En la dinámica teórica de la acción, el concepto más 
abarcativo de datos de realidad de la acción ha sido el finalista, precisamente critica- 
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do con la objeción de su supuesta estrechez para dar base a todas las formas típicas. 
Esto indicaría, al menos, que la inclusión de la finalidad en forma análoga al finalismo 
de la acción sería útil para precisar y, por ende, limitar su concepto jurídico y garan- 
tizar más acabadamente el nullum crimen sine conducta '%, Entre cualquier concepto 
más amplio de acción y el finalista, considerados ambos como conceptos jurídicos (es 
decir, abandonando cualquier pretensión ontologista), el segundo parece política- 
mente preferible. 


2. De cualquier manera, no habría razones para sustentar un concepto jurídico con 
contenido equivalente al que el finalismo pretendía derivar de lo óntico, si no fuese apto 
para que, por lo menos, pudiese ser captado por los tipos como acción y omisión, pues 
ello se impone en el mismo texto constitucional. Cabe recordar que los argumentos más 
usualmente esgrimidos contra el componente final en la acción giran en torno de su 
supuesta incapacidad para abarcar ciertos actos automatizados y servir de materia 
captable por los tipos amplios (particularmente los olvidos) y las omisiones '%, Al 
respecto debe señalarse que el componente final forma parte de cualquier acción hu- 
mana, y que las acciones que tipifican las estructuras dolosas o culposas, activas u 
omisivas, son siempre finales, incluso por razones sistemáticas, o sea, porque sin el dato 
de la finalidad concreta no puede llevarse a cabo la comprobación de ninguna tipicidad. 
De esto se ocupará el párrafo siguiente, pero nada de eso resulta comprensible sin una 
previa explicación de la función que debe cumplir un concepto reductor de la acción 
en la teoría del delito. 


TIT. La acción y el mundo 


1. Es larga y compleja la discusión acerca de la ubicación sistemática del resultado 
respecto de la acción. Se lo concibió pretípicamente, como parte de la acción '%; la 
mayor parte de la doctrina contemporánea lo ubica en el tipo objetivo ''%; no faltan 
quienes lo consideran en la punibilidad !!!, y hasta quienes lo mantuvieron fuera de la 
conducta !!?, No se trata de una cuestión de detalle sino de un serio problema sistemá- 
tico, que se vincula a la teleología constructiva del conjunto y que no se agota en una 
mera cuestión de ubicación sino que abarca el concepto mismo de resultado. 


2. La Constitución exige que los tipos abarquen acciones conflictivas (art. 19), o sea, 
un hacer algo humano que lesione a otro. Es elemental que ese hacer tenga un sentido 
para qué sea una acción, o sea, que se oriente en el mundo conforme a ciertas represen- 
taciones, mas allá de cualquier discusión acerca de si este sentido debe llamarse fina- 
lidad o de cualquier otra manera, o sea que se haya propuesto provocar el conflicto o 
lo haya provocado por violar una pauta de cuidado (o por introducir un riesgo desapro- 
bado, si se prefiere). Es un sentido que necesariamente debe exteriorizarse en el mundo, 
porque de lo contrario no podría nunca llegar a conflicto (lesivo). Esto significa, 
claramente, que en cualquier concepto jurídico-penal de acción, la exteriorización de 
la misma, que es fenómeno que no siempre la integra pero que necesariamente la 
acompaña, debe tener una ubicación sistemática pretípica, pues de lo contrario el tipo 
abarcaría un vacío o, lo que es lo mismo, crearía una exteriorización. Sin embargo, lo 
que es claro también es que estos efectos no pueden ser analizados en el nivel pretípico, 


107 Sobre ello, Guzmán Dalbora, en “Anuario de filosofía jurídica y social”, p. 186. 

108 Roxin, p. 211; Jakobs, p. 165. 

109 Welzel, p. 39 y ss.; Mezger-Blei. p. 70 y ss.; Soler, I, p. 279; Fontán Balestra, 1, p. 423; Núñez, I, 
p. 258; Liszt, p. 127; Beling, Lehre v. Verbrechen, p. 43, Novoa Monreal, I, p. 285; Antolisei, Manuale, 
p. 178; entre otros. 

110 Maurach, p. 184; Stratenwerth, p. 82; Wessels, p. 34; Bockelmann. p. 62. 

it Por todos, Jakobs, p. 202. . 

12 Baumann, Grundbegriffe. pp. 44-46. 
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porque no es abarcable y porque, fundamentalmente, se trata de una función jurídica 
de definición del conflicto que no es realizable sino mediante el empleo del tipo como 
instrumento. 


3. La acción concebida como sentido que se exterioriza tiene efectos en el mundo: 
puede ser que cambie en la forma imaginada por el agente o que no lo haga, pero en 
cualquier caso esa exteriorización tendrá múltiples efectos mundanos (imaginados, 
imaginables e inimaginables) y el agente sabe que su sentido puede disminuir el azar 
acerca de ciertos efectos, pero siempre en un límite, más allá del cual el cruzamiento 
de efectos es incontrolable. 


4. Toda acción que se exterioriza debe hacerlo en el mundo, donde no hay sólo 
fenómenos analizados por la física, ya que el mundo es también interactivo, cultural, 
con reglas que configuran un marco de exteriorización de la acción. Si alguien quisiese 
analizar hasta donde pueda los efectos de una exteriorización de sentido en el mundo, 
es cierto que debería apelar a la física, pero también a la psicología, a la sociología, a 
la antropología, a la historia, a la economía, a la política, a la biología, a la química, 
etc. Cuando un autor escribe un libro, lo hace para que alguien lo lea (lo que puede o 
no conseguir), pero también pone en actividad una empresa industrial y comercial, 
puede suceder que lo lean muchas personas, que se interesen públicos lejanos, que lo 
traduzcan a otras lenguas, que se altere el paradigma de una ciencia o el curso de la 
literatura; pero también puede ser el motivo de la distracción de un lector que cruza la 
calzada y es lesionado por un vehículo, puede generar envidias y odios, no venderse y 
producir un quebranto a la editora, ser un presente de una novia o novio y convertirse 
en testimonio de amor o amistad, o ser dedicado por un amante y provocar una catás- 
trofe familiar, entretener los últimos días de un moribundo y pasar a ser una reliquia 
familiar, ser quemado por una dictadura o mal interpretado por un advenedizo y 
empleado perversamente, y muchísimas cosas más. 


5. El enjambre de infinitos efectos posibles de una acción exteriorizada no es abarcable 
por el conocimiento humano. Por supuesto que tampoco le pueden interesar al tipo 
penal, según cualquier mínimo de racionalidad. Pero la ley penal no sólo no puede 
prohibir efectos que no son abarcables ni controlables por el sujeto de una acción, sino 
que es elemental que sólo le interesen algunos de los efectos que modifican el mundo 
en forma lesiva para alguien O para todos, y que puedan vincularse a la acción como 
obra del autor. La acción y su obra constituyen el pragma conflictivo que es lo que el 
tipo capta: cierto pragma conflictivo, cierta acción que reconfigura el mundo de cierta 
manera conflictiva. 


6. Desde que los tipos no pueden captar acciones privadas, las únicas que pueden 
captar son las que se manifiestan; y esa manifestación puede atribuirse como obra del 
agente en el mundo. Los tipos captan pragmas conflictivos, o sea, acciones y sus obras. 
Hay efectos de las acciones que en modo alguno pueden considerarse obra del agente, 
como el peatón lesionado respecto del autor del libro que leía mientras atravesaba la 
calle. Por ello, al no ser su obra, no puede constituir el pragma típico, porque una misma 
acción tiene múltiples efectos que son obra del autor, y sólo uno o algunos de ellos 
interesan al tipo: no es relevante para el tipo de hurto si la víctima tenía más dinero o 
tuvo que solicitarlo para regresar a su hogar; no es relevante para el homicidio si 
produjo tristeza o un shock emocional o indiferencia al cónyuge supérstite; no es 
relevante para la violación si el autor eyaculó o no; etc. Antes del tipo lo único dispo- 
nible es una acción y una multiplicidad inconmensurable de efectos en cierto contexto 
del mundo. Aunque bastante problemático, podría decirse que sólo pueden considerar- 
se obra del agente los que fueron controlables (dominables) al tiempo de exteriorizar 
el sentido, pero ésta afirmación no resulta útil, puesto que aún ignoramos cuáles son 
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los efectos que interesan al pragma típico (qué efectos le interesan como obra) y, por 
otra parte, lo que se controla pertenece al control en la realidad, pero lo que no fue 
controlado no pertenece al control real de la acción sino que es una realidad que no fue, 
es decir, una hipótesis del que valora la acción y no algo que está en la acción antes de 
su valoración. En el nivel pretípico no tendría sentido perderse en un campo inmenso 
de efectos de una acción, pre-seleccionando un conjunto —también inmenso- de posi- 
bles obras. Sólo después de conocer el tipo se sabe qué obras le interesan como pragma 
conflictivo, y se puede investigar si el efecto producido es una obra que pertenece 
normativamente al autor. 


7. Por otra parte, las acciones no pueden comprenderse, ni tampoco tienen sentido, 
si no están referidas a determinado lugar o paraje del mundo; no hay acciones en todo 
el mundo (si bien puede sostenerse que todas se exteriorizan en todo el mundo, esto 
equivale a decir casi nada a nivel de la conflictividad cotidiana en que debe manejarse 
el derecho penal). Toda acción se dota de sentido en un contexto de efectos. El paraje 
o contexto de cualquier acción se integra con circunstancias y roles, expectativas y 
exigencias, costumbres, hábitos, interlocutores, etc. Una acción no se da en el vacío sino 
en un cierto lugar de significados y significantes. Es en estos contextos donde se define 
un efecto como obra. Los tipos no pueden ignorar los contextos de acciones, pues de lo 
contrario no pueden definir sus pragmas, aunque a veces para hacerlo precisen estos 
contextos y otras veces los dejen aparentemente indefinidos, dando lugar a una variable 
amplia. Estos contextos tampoco pueden averiguarse en el nivel pretípico, porque no 
se sabe cuáles son los caracteres pretextuales que pueden ser relevantes y porque éstos 
son también inconmensurables en sus posibles variables. Sólo conociendo cuáles in- 
teresan es que puede averiguarse su relevancia objetivamente típica. 


8. La cuestión del resultado y su posible planteo pretípico es, en el fondo, una 
defectuosa comprensión de la función del tipo penal, de su concepción puramente 
descriptiva y, en cierta forma, un resabio de la teoría causal de la acción. Atribuir un 
efecto como obra es una cuestión de imputación y, como tal, es una cuestión típica. La 
determinación del efecto que interesa y del contexto en el que puede ser imputado como 
obra es labor valorativa que únicamente puede cumplirse en base a un pragma típico. 
En el nivel previo al tipo sólo puede ubicarse una acción con una enorme gama de 
efectos y en un contexto con un inmenso marco de características. Antes del tipo no 
puede nadie saber qué efectos y qué caracteres contextuales interesan. Esto no significa 
que el tipo penal atrape el vacío en torno de la acción, que invente lo que no existe en 
la realidad y que pueda imputar sin ningún criterio. 


9. El tipo no atrapa el vacío, sino que el análisis de los efectos y del contexto no puede 
llevarse a cabo antes del tipo, porque sin su referencia se trataría de un insensato rastreo 
universal. No hay vacío o falta de materia en torno de ninguna acción sino que, por el 
contrario, la materia es tan densa que sin la referencia típica no puede saberse qué es 
menester aislar valorativamente en ella. Considerar la acción en el nivel pretípico y 
dejar para la tipicidad el análisis valorativo de su contexto y efectos no implica inventar 
la realidad sino todo lo contrario: el tipo se confronta con la realidad de una acción con 
todo su contexto y efectos. Al preguntar si hay acción exteriorizada, ya se sabe que ésta 
se exterioriza en el mundo y, por ende, se sabe que tiene efectos y que éstos se producen 
en un contexto. A la hora de preguntar por su tipicidad, se lo hace respecto tanto de la 
acción como de los efectos y contextos que interesan al tipo. En ningún momento se 
separa artificialmente al sentido de su exteriorización en el mundo. Lo anterior no 
significa que el tipo pueda imputar como obra cualquier efecto y en cualquier contexto, 
como se verá en la teoría de tipo. o que pueda hacerlo prescindiendo de los límites 
constructivos que le impone la realidad. 
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IV. La idoneidad de la acción reductora 


1. Un concepto jurídico-penal de acción, que considere su componente final o de 
sentido, no sólo respeta los límites ónticos de la construcción sino que también es 
abarcativo de las formas o modalidades típicas que se imponen en el derecho interna- 
cional constitucionalmente jerarquizado. Sólo desprendiéndolo del componente pretípico 
del resultado se comprende esto claramente. La exteriorización de la acción conforme 
a un sentido puede estar prohibida en un tipo penal porque éste prohíbe una acción con 
ese sentido, cuando el mismo se concreta en el mundo o cuando se modifica el mundo 
para que se concrete, conforme a ciertas pautas imputativas objetivas y subjetivas. 
También puede prever que la exteriorización se agote en ella misma o que requiera que 
en el mundo se produzca otro efecto diferente. Estos son los tipos dolosos activos, con- 
sumados o tentados, de mera acción o de resultado '!3, y no cabe duda que abarcan 
acciones finales, porque justamente de ellas se valen para individualizar lo desvalorado. 


2. Hasta hoy se insiste en la afirmación de que concebir la acción como conforme 
a sentido no brinda una base cierta para los tipos culposos !!4, Es claro que los tipos 
cúlposos no prohíben atendiendo a la finalidad misma sino a que la programación de 
la exteriorización es defectuosa, porque viola un deber de cuidado. Cualquier actividad 
debe realizarse conforme a cierto cuidado y, al dotar de sentido a una acción, debe 
evitarse que esa exteriorización que cambia algo en el mundo provoque un conflicto por 
lesionar a alguien. Sin embargo, sea que se pretenda que ese cuidado es una regla 
objetiva y pareja para todos o que debe determinarse conforme a la personal capacidad 
de previsión de cada agente —o sea, que la exigencia de cuidado sea general o perso- 
nal—, la evitabilidad del conflicto no puede determinarse sin averiguar cuál era el 
sentido de la acción, porque los cuidados corresponden a actividades determinadas. 
Así, un vehículo puede lesionar a un peatón que circula por una acera porque su 
conductor salió del garage sin la debida precaución; pero también porque un niño 
accionó la llave de contacto; y también porque fue dejado en el garage sin frenos; o 
porque un operario quiso levantarlo sin trabar las ruedas. El cuidado violado en el 
primero, es el que debe observarse al conducir; en el segundo, el de no dejar mecanismos 
peligrosos al alcance de incapaces; en el tercero, el de estacionamiento de vehículos en 
pendientes; y en el cuarto, el de asegurar el no desplazamiento en la manipulación de 
objetos pesados. 


3. Nadie puede individualizar qué clase de cuidado debe estar violado para que la 
acción sea típica, si ignora de qué actividad se trata, sin perjuicio de que el cuidado sea 
general o individual, pues esa es una pregunta posterior, referida a la medida de ese 
cuidado, e incluso aceptando que el cuidado debido puede convertirse directamente en 
una abstención (no conducir por parte de quien no sabe hacerlo, no aplicar inyecciones 
por parte de quien no está entrenado; etc.). Si para determinar la evitabilidad de la 
lesión debe apelarse al sentido o finalidad de la acción, no hay razón que indique la 
conveniencia de hallar una base común para la acción dolosa y culposa en la evitabilidad, 
cuando en ambas estructuras típicas la individualización de lo prohibido se lleva a cabo 
a través de la finalidad (en unas, por prohibirla directamente; en otras, por prohibir su 
planificación descuidada). El planteamiento no cambia con la introducción del concep- 
to de riesgos desaprobados, pues éstos son permitidos o desaprobados según la natu- 
raleza de las acciones, que no puede definirse prescindiendo de su sentido. 


4. En los tipos omisivos suele decirse que antes del tipo no hay posibilidad de definir 
una omisión, salvo conforme a una regla de ética social, lo que es discutible '!%. En el 


IB Cfr. Infra $ 29. 
iH Jakobs, p. 165. 
i13 Cfr. Infra $ 38. 
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nivel pretípico, es decir, cuando no se sabe qué le interesará al tipo, se tienen sólo 
acciones !!6, pero en modo alguno decisiones que se dan en el vacío y tampoco acciones 
sin sentido, sino acciones con sentido y en un contexto o marco mundano. El tipo penal 
omisivo siempre tipifica la acción precisando el marco, pues sin esta precisión la 
prohibición carece de sentido. El tipo no recoge el vacío, sino acciones en un contexto, 
y el argumento de que la acción diferente de la debida es inocente carece de consisten- 
cia, pues deja de serlo en el contexto que el tipo requiere. No es típico jugar con terrones 
de azúcar, sino jugar con terrones de azúcarfrente a una persona en coma hipoglucémico; 
no es típico tejer, sino tejer frente a un niño que está pereciendo de hambre y sed; no 
es típico conversar, sino conversar ante una persona que pide auxilio porque se está 
ahogando; etcétera. 


5. La visión causalista de la acción y, fundamentalmente, la referida a la causación 
física del resultado, acarreó distorsiones conceptuales. Una acción tiene sentido cuando 
orienta una configuración del mundo y cuenta para ello con la causalidad. Cuando 
alguien quiere configurar el mundo, siempre en un contexto, sabe que puede hacerlo 
exteriorizando su acción de modo que cause un efecto; o bien, si previendo la causalidad 
constata que el efecto se producirá no interfiriéndola, no tiene otro recurso que realizar 
una acción cualquiera, pero diferente de la que pueda interferir la causalidad. El tipo, 
que es una construcción legal, puede captar una acción en un contexto como productora 
o como no impeditiva de un efecto, y ello es un problema de imputación propio del 
injusto, es decir, de la valoración jurídica de la acción en su marco mundano. La 
racionalidad o irracionalidad de los criterios imputativos es un problema del injusto, 
pero en ningún caso puede resolverse pretípicamente, cuando lo único que debe definirse 
es el objeto. 


6. La tentativa de definir la acción a través de la evitabilidad no es diferente de su 
definición a través de la causalidad, entendida como causación. Ambas son resultado 
de ignorar que los tipos no pueden obviar un dato óntico elemental, que es la captación 
de acciones que se exteriorizan en el mundo y, por ende, siempre las captan con su 
marco mundano. La teoría final de la acción, en la medida en que pretende aislar la 
acción de su marco mundano, cae en el mismo error: la acción es final, pero no porque 
conduce a una causación sino porque se orienta en base a la previsión de la causalidad 
en cierto marco mundano. Todo criterio imputativo subjetivo debe estar fundado en la 
previsión de la causalidad o, al menos, en su previsibilidad, puesto que de lo contrario 
sería menos que mágico. Esto significa que, sabiendo que hay causas, si una acción 
genera un conflicto es porque se vincula a la lesión a través de su sentido, que —basado 
en Ja previsión de la causalidad- decidió la interrupción de un curso causal y su 
desviación o su no interrupción, para dejarlo que continúe hasta producir lo querido. 


7. El sentido de una acción se refiere siempre a la causalidad y se monta sobre ella, 
incluso en el pensamiento mágico, que no es más que una idea falsa o no verificable de 
la causalidad. El común denominador de la acción y la omisión es el sentido de la acción, 
en cualquier caso montado sobre la previsión de un curso causal. La discusión contem- 
poránea acerca de la llamada imputación objetiva no puede negar la causalidad, aunque 
lleve razón al negar que la causación sea el único criterio imputativo. El aumento del 
riesgo no es más que un efecto de la exteriorización de una acción en el mundo, llevada 
a cabo sobre cierta previsión de la causalidad, orientada o no al resultado. 


8. Uno de los argumentos que en las últimas décadas se esgrimen contra la pre- 
sencia del componente final o de sentido del concepto de acción es el de los actos 
automatizados 1”, como la conducción de un vehículo, en que se hacen operar frenos, 


116 Sobre la imposibilidad de un concepto naturalístico de omisión, por todos, Contento, p. 75. 
117 Por todos. Roxin, p. 212. 
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cambios, pedales, etc., sin una reflexión respecto de cada movimiento. No es posible 
creer que estos movimientos puedan constituir una objeción contra la presencia de 
la finalidad en la acción, salvo que se entienda que ésta puede fraccionarse en algo 
así como unidades biológicas de inervación, lo que nadie postula. En la acción de 
conducir un vehículo o de disparar una ametralladora participan movimientos auto- 
matizados, pero no por ello dejan de ser acciones conforme a un sentido y con un 
objetivo: siempre hay una decisión de conducir o de disparar una ametralladora. No 
se trata de trasladar la acción al momento previo e inventar una actio voluntaria in 
causa, sino que es la misma acción que se exterioriza mediante movimientos auto- 
matizados, lo que sucede en otros muchos supuestos en que, de lo contrario, sería 
necesario concluir que son casos de vis compulsiva. Si una persona cae sobre otra y 
la lesiona, porque se desprende el balcón en que se hallaba, la acción no será, por 
cierto, la caída sino salir al balcón, lo que no será temerario por lo general (porque 
para eso se construyen los balcones), pero que lo es si resulta notorio o le fue advertido 
que el balcón amenazaba ruina. 


V. La función política de reducción selectiva 


1. Sintéticamente, el concepto jurídico-penal de acción que se postula podría seña- 
larse coma un comportamiento humano (por ende, conforme a sentido) que se exterio- 
riza con efectos en cierto contexto mundano. Es posible objetar que este concepto, pese 
a ser más preciso que el de otras teorías de la acción, no presenta variables sustanciales 
en cuanto a su función selectiva, es decir, en cuanto a los supuestos que quedan des- 
cartados como materia de los filtros a la irracionalidad punitiva. Por regla general, los 
hechos que se excluyen por no constituir acciones son casi idénticos en las diferentes 
teorías de la acción. De ello podría deducirse que nada se gana en materia de selección 
—como efecto político reductor— con un concepto de acción que incluya el sentido o 
finalidad de la misma. Sin embargo, esta objeción sólo sería válida si se partiese del 
presupuesto de que la función política reductora del concepto de acción se agota en la 
selección pretípica; y aun así no sería del todo exacta. 


2. Dentro de la función de selección pretípica, un concepto no puede valorarse sólo 
porque no excluye más supuestos sino también por la mayor garantía de la exclusión, 
O sea, por su mayor capacidad para prevenir que en algún momento se trate de incluir 
en el ámbito de la acción un ente que no sea tal. El respeto a los límites ónticos en la 
construcción de un concepto reductor brinda más garantías que la construcción de un 
concepto sin respeto a estos límites, aunque los enunciados sean idénticos y de momen- 
to no aparezca excluyendo un mayor número de hipótesis. En la doctrina se ha dado 
el caso de pretender excluir la acción en un claro supuesto en que eso violaba cualquier 
límite Óntico, camo es la obediencia debida !!8. Dado que se sostenía un concepto de 
injusto que consideraba antijurídica la causación del resultado, no podía admitirse que 
quien obraba en cumplimiento de un deber jurídico lo hiciese conforme a derecho, 
cuando la orden que obedecía era ilícita y el subordinado se hallaba en error o ignoran- 
cia invencible. Se llegaba a la conclusión de que el afectado podía defenderse legítima- 
mente contra quien ejecutaba la orden, lo que era una conclusión absurda: si un juez 
librase un mandamiento para secuestrar un cuadro valioso, con todas las formas legales 
pero sin causa alguna, o sea, para apoderarse del cuadro, el dueño del cuadro podría 
defenderse con un arma de fuego contra el oficial de justicia y la fuerza pública, aun 
a costa de la vida de alguien. Para evitarlo se acudió al artificio de que el único que 
realiza una acción es el que imparte la orden. Aunque la mayor parte de la doctrina no 
siguió ese curioso criterio (y tampoco resolvió el caso), es claro que se trataba de un 
supuesto en que, para salvar el sistema, se alteraba gravemente el concepto de acción, 


H3 Soler, I, p. 255; en contra, Núñez, I, p- 410; Fierro, p. 14 y ss. 


422 $ 28. La acción y su ausencia en función reductora 


cuando lo correcto hubiese sido modificar el concepto del injusto. De ello se sigue como 

/ conclusión, que no puede hdmitirse, en el caso, legítima defensa, aunque es admisible 
un estado de necesidad, sosteniendo otro concepto de injusto, en consonancia con una 
idea diversa de la acción. Aunque en el artificio doctrinario que se postuló se reducía 
el concepto de acción, era en favor de una limitación del habitante en su posibilidad 
de resistencia a un agente estatal que, aunque en el caso fuese razonable, no deja de ser 
una metodología peligrosa. Otro caso es el de los tipos que no mencionan acciones: O 
son inconstitucionales o deben basarse en una acción entre las posibles, eligiendo la 
más limitativa, como en los supuestos de tenencia !!”, 


3. Suele minimizarse la función política del concepto penal de acción en cuanto al 
principio cogitationis poenan nemo patitur, porque se entiende que este principio es 
de preferente relevancia apenas en el ámbito de la tipicidad. La razón finca en que el 
pensamiento y el sentimiento se expresan en una manifestación y ésta es siempre una 
acción: una injuria verbal es una acción que manifiesta un sentimiento hacia otro. Los 
llamados delitos de opinión no plantean, en general, problemas en el nivel de la acción 
o conducta sino en la tipicidad; su constitucionalidad no se cuestiona porque no haya 
acción sino porque ésta no puede ser típica, en razón de vulnerar prohibiciones cons- 
titucionales de interferencia estatal que garantizan la libertad de expresión. Sin embar- 
go, los pensamientos y sentimientos no sólo se conocen porque se manifiestan en 
acciones simbólicas concretas, sino que también pueden ser inferidos. Así, de la tota- 
lidad de la vida de una persona, de sus relaciones personales y económicas, de sus 
actitudes, del género de reuniones y espectáculos que frecuente, de las publicaciones 
que reciba o coleccione, de sus actividades y opiniones generales, etc., puede inferirse 
un pensamiento afín o cercano al racismo, pero todo eso no es una acción en el sentido 
dado sino una conducta de la vida que no puede ser materia de un tipo penal. En tal caso 
no podría afirmarse la atipicidad respecto de cualquiera de los tipos de la ley 23.952 
sino que no habría una acción sobre la cual basar la tipicidad. La manifestación de un 
pensamiento o de un sentimiento es una acción, pero su inferencia es una acción del 
que infiere y no de quien piensa o siente. Por ende, no constituye el carácter genérico 
de ningún delito. 


4. Además, es un error afirmar que la función reductora del concepto de acción se 
agota en el nivel de selección pretípica, pues se ignora con ello la implicancia selectiva 
del concepto que acompaña su función vinculante. Cuando el concepto pretípico de 
acción se integra con mayores requisitos, se fuerza a la tipicidad a llevar a cabo una tarea 
selectiva más intensa y reductora, es decir, que ya no podría intentarse un juicio de 
tipicidad fundado únicamente sobre datos de carácter objetivo. Es mucho más funcional 
para la reducción del poder punitivo un tipo que descarte su avance en razón de datos 
objetivos y subjetivos, que otro que lo haga únicamente con los primeros. Siempre que 
la definición de lo prohibido sume requisitos, se reduce la selectividad del poder 
punitivo, cualquiera sea la naturaleza de los reductores, y la garantía de reducción es 
mayor cuando le es impuesta a la tipicidad por el concepto pretípico de acción, que 
cuando ésta se limita a asumirla por puras consideraciones de coherencia interna. 


VL La capacidad psíquica de acción o voluntabilidad 


1. Toda acción requiere una voluntad que la dota de sentido conforme a represen- 
taciones. Tanto la motivación de la acción como sus representaciones y el consiguiente 


11% Desde una posición autoritaria, encubriendo peligrosismo, se los denominó “delitos de mera 


sospecha” (Manzini, I, pp. 649-652; Bellavista, Z reati senza azione); sobre su inconstitucionalidad, con 
gran inteligencia, Malamud Goti en “DP”, 1979, p. 859 y ss.; también crítico, Struensee, en “Problemas 
Capitales del derecho penal moderno”. p. 107 y ss. A favor de la construcción típica de los delitos de 
tenencia o posesión, Eckstein, Besitz als Straftat. 
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sentido pueden ser aberrantes en razón de cualquier patología, por un estado fisiológico 
que provoque una perturbación grave de la actividad consciente de la persona o por 
inmadurez de ésta, pero aun así, existe una acción. Para que no haya acción no debe 
haber voluntad '%, es decir, debe darse un estado de inconsciencia y no una mera 
perturbación de la misma '?!, No puede confundirse, pues, la incapacidad de acción con 
los supuestos en que una acción no es típica o no es culpable, en razón de representacio- 
nes o motivaciones aberrantes, condicionadas por perturbaciones de la conciencia '?, 
Así, una persona en coma no puede realizar una acción; en lugar, quien padece aluci- 
naciones puede imprimir a su acción un sentido aberrante en razón de su falsa repre- 
sentación, lo que sería una atipicidad por falta de dolo; por último, es posible que una 
persona accione conforme a sentido de modo adecuado a la realidad pero resulte 
aberrante su motivación, por padecer un delirio persecutorio, lo que constituye un 
supuesto de inimputabilidad (inculpabilidad). 


2. El conjunto de estas capacidades puede denominarse capacidad psíquica de 
delito, concepto que no cumple ninguna función sistemática específica, como no sea 
la de subrayar la necesidad de una cierta capacidad psíquica cada vez que se requiere 
algún componente subjetivo. Sin embargo, es necesario enunciarla en el derecho penal 
argentino, puesto que el inc. 1° del art. 34 establece una fórmula general de la total 
incapacidad psíquica del delito, junto al error y a la ignorancia. Sin perjuicio de volver 
en su momento sobre esta fórmula, resulta necesario referirse a ella y explicar la 
interpretación de todo el inc. 1? del art. 34, pues allí se encuentra la base legal para 
elaborar el concepto de capacidad de acción. 


3. Por lo general, la doctrina dominante encuentra en ese inciso una fórmula de la 
inimputabilidad o la base de construcción del concepto de dolo, pero en realidad su 
contenido abarca: a) la fórmula de la incapacidad de delito en general; y b) del error 
y la ignorancia. Dejando de lado su segundo contenido '?, el primero abarca las capa- 
cidades psíquicas de acción, de tipicidad y de culpabilidad. Este primer contenido se 
expresa en una fórmula cuyo análisis exegético presenta dos aspectos: uno hace a su 
contenido etiológico y otro a sus efectos. Esto significa que excluye el ejercicio del 
poder punitivo cuando: a (contenido etiológico) el agente padece 1) insuficiencia de 
las facultades; 2) alteración morbosa de las facultades; 3) estado de inconsciencia; b 
(efectos) siempre que por cualquiera de las anteriores razones no haya podido 1) 
comprender la criminalidad del acto o 2) dirigir sus acciones. 


4. Las dificultades de comprensión de esta fórmula derivan de su origen %, o sea, de 
la insistencia en mantenerla vinculada a su fuente, pues llegó a través de una traduc- 
ción francesa del código que el zar Alejandro IIJ encomendó en 1881 a una comisión 1, 


120 La incapacidad de acción no debe vincularse con la capacidad de acción de los hegelianos, pues 


ésta se identificaba con la total capacidad psíquica de delito; Handlungsfáhigkeit (capacidad de acción), 
se confundía con Deliktsfiúihigkeit (capacidad de delito) y Zurechnungsfáhigkeit (capacidad de imputa- 
ción); sobre esto, Binding, Grundriss, p. 97; también Liszt, Lehrbuch, p. 126. 

12t Cfr. Zevenbergen, Leerboek, p. 145. 

22 Contemporáneamente, renueva la opinión de los hegelianos, Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 
224. 

123 Cfr. Infra $ 35. 

12 y. Moreno (h), H, p. 244; De la Rúa, Código Penal, p. 357; Concordancias del Proyecto de Código 
Penal de 1917, Buenos Aires, 1921. 

25 Schultz, Russische, p. 255: Ugolovnoe Ulozenie. Proekt Redakcionnoj Kommisii i ob jasnenija 
K nemy, San Petersburgo (hay traducción alemana, de Gretener, publicada en Berna, 1903); Code Penal 
Russe. Project de la Commision de Rédaction. San Petersburgo. 1883 (comprende sólo el texto de la 
parte general. sin indicar el nombre del traductor; Strafgesetzbuch für Russland. Entwurf der 
Redakiionskommision, San Petersburgo, 1882). En el mismo año se publican las Erklärungen zum 
Entwurf des Redaktionskomission. imprenta de la Academia Imperial de Ciencias, ambos traducidos por 
X. Gretener (hay otro volumen, traducido por el mismo Gretener, que comprende la parte especial). 
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Sufrió algunos retoques en la versión argentina y se le injertó el error y la ignorancia, 
pero en lo sustancial se pretendía que (a) con insuficiencia de las facultades se abar- 
caran las oligofrenias; (b) con alteraciones morbosas se comprendiesen las psicosis; 
y (c) con estado de inconsciencia, la embriaguez, intoxicaciones y otros análogos de 
origen endógeno. 


5. Si bien se trata de una interpretación etiológica vinculada a la psiquiatría clínica 
de la última mitad del siglo XIX, por fortuna la fórmula legal no contiene ninguna 
expresión vinculante con la psiquiatría de la época, de modo que puede reconstruirse, 
incluso a nivel exegético, con independencia de ella, o sea qué como no se refiere 
expresamente a una entidad nosotáxica de la vieja psiquiatría, no obliga a esta inter- 
pretación originaria. Por ello, es posible reconstruir la fórmula en términos más actua- 
les, partiendo de un primer paso, conforme al cual, sí el estado de inconsciencia es 
mencionado especialmente, las restantes hipótesis deben considerarse como situacio- 
nes en que hay consciencia, aunque sus niveles de funcionamiento se hallen perturba- 
dos. Para ello, debe entenderse consciencia en sentido puramente clínico, es decir, 
como función sintetizadora de las funciones mentaies específicas !?, 


6. En consecuencia, el aspecto etiológico de la fórmula de la capacidad psíquica de 
delito puede reconstruirse exegéticamente de la siguiente manera: (a) insuficiencia 9 
es cualquier situación de disminución de la consciencia como función sintetizadora, 
sea normal o patológica, permanente o transitoria: el miedo, la ira, los estados crepus- 
culares !28, las oligofrenias, las demencias, lesiones neurológicas, etc. (b) Alteración 
morbosa ' es un estado patológico que produce cambios en la función sintetizadora 
de la consciencia, que no siempre se deben a insuficiencias, pues en ocasiones alteran 
las funciones aumentándolas. La ley se refiere a alteración de facultades y, aunque ésta 
siempre se traduce en una disminución de la consciencia, frecuentemente algunas de 
las funciones se aceleran: fuga de ideas, taquipsiquia, hiperactividad, excitación, etc. 
(c) Estado de inconsciencia '% es una privación de la actividad consciente. No se trata 
de una perturbación de consciencia sino de su cancelación. Se ha intentado entender 
inconsciencia como no conocimiento y, en tal sentido se trató de distinguir entre 
inconsciencia total y parcial ?!, lo que es una contradictio in adjectio, pues no puede 
afirmarse parcialmente lo que la partícula in niega. 


7. En cuanto a los efectos, esas deficiencias deben ser causa de no comprensión 
—concepto sobre el que se volverá 52 o de no dirección de las acciones '%, Este último 
concepto interesa aquí parcialmente, en cuanto hace referencia a la capacidad de acto. 
La expresión legal es el que no haya podido dirigir sus acciones, lo que puede enten- 
derse a dos niveles: (a) como imposibilidad de dirección a secas (no puede dirigirlas 
en ningún sentido) y (b) como imposibilidad de dirección conforme a la comprensión 
de la criminalidad (que es el que comprende pero no puede adecuar su acción a lo que 


126 Sobre distintos sentidos de esta expresión, Abbagnano, Dizionario di Filosofía, p. 184; amplia 
información en Ferrater Mora, Diccionario de Filosofía; Eisler, Wörterbuchder philosophischen Begriffe, 
I, p. 216. 

127 v, Infra $ 46. 

123 Ejemplos de estos estados en Henriques, Trastornos, p. 93 y Ss. 

129 y, Infra $ 46. 

130 Sobre ello, Zaffaroni, La capacidad, con bibliografía allí indicada: Muñoz-Guerra de Villalaz, 
pp. 208-209; Terán Lomas, 1, p. 298; de Jesús, p. 215; Bruno, Í, p. 317; Novoa Monreal, 1, p. 278. Sobre 
la discusión en la Argentina, Núñez, II, p. 39; Fontán Balestra, Il, p. 450; Soler, IL, pp. 54-55; Terán 
Lomas, I, p. 458; De la Rúa, p. 364. 

1% Soler, Il, pp. 55-56. 

12 Cfr. Infra $ 47. 

133 Ibídem. 
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comprende). El primer sentido es, claramente, un supuesto de incapacidad de conducta 
o acto. 


1 

8. Dentro de este entendimiento, la fórmula del inc. 1° del art. 34 no sólo contiene 
la inimputabilidad y la ausencia de dolo sino que constituye una síntesis de los reque- 
rimientos subjetivos del delito en todos sus niveles y, por ende, con la inconsciencia y 
la imposibilidad de dirigir las acciones a secas, también contiene una fórmula de 
ausencia de acción por incapacidad para la misma. En cualquier situación en que una 
persona está privada de consciencia (coma, sueño profundo, crisis epiléptica, 
descerebración, estados vegetativos, etc. !*) no hay acciones humanas en sentido jurí- 
dico-penal. Es obvio que en estos casos hay una imposibilidad de dirigir sus acciones 
en forma absoluta. 


9. No obstante, puede hallarse otra variedad de la incapacidad de acción en que la 
persona, por cualquiera de las otras causas (insuficiencia o alteración morbosa), aun- 
que comprenda la criminalidad, no puede adecuar los movimientos a esa comprensión. 
Se trata de otra variable de la incapacidad de acción, que puede sustentarse en la misma 
fórmula del inc. 1° del art. 34, pero también es posible sostenerla a partir del inc. 2° del 
mismo artículo, esto es, de la fuerza física irresistible, que puede ser externa o interna. 
Se trata de un Supuesto de fuerza física interna que abarca los casos de parálisis 
histéricas, actos reflejos incontenibles, movimientos fisiológicos que no controla la 
corteza, etcétera. 


10. Todos los casos de incapacidad de acción, sea que se apoyen legalmente en el inc. 
1° del art. 34 o en la fuerza física irresistible del inc. 2° cuando es interna- constituyen 
supuestos en que no hay acción porque no hay voluntad, y ésta falta por incapacidad 
para la misma, que por esa razón es posible denominarla involuntabilidad como 
incapacidad psíquica de acción. Es verdad que existen múltiples supuestos cuya na- 
turaleza no se halla suficientemente explicada en las ciencias naturales, y que pueden 
presentar dudas, siendo los casos más problemáticos los referidos al sueño !%%. En 
cuanto al fisiológico, se sabe que pasa por diferentes estadios y que la actividad cerebral 
es intensa, por lo cual no puede decirse que en él no intervienen los centros altos. Sin 
embargo, parece haber una actividad cerebral durante el sueño que excluye la coordi- 
nación que opera durante la vigilia. Más discutida aun es la naturaleza del trance 
hipnótico *é tanto como los equivalentes epilépticos !?”, en los que el agente parece 
comportarse conscientemente y aun realiza algunas actividades complejas, hasta que 
cesa la crisis y no recuerda nada de lo sucedido. No obstante, en cualquiera de estos 
supuestos la duda debe resolverse siempre a favor del reo, lo que llevará a considerarlos 
casos de involuntabilidad, al menos respecto del agente. 


1% Sobre ello, Gotor. La epilepsia; Kolle, Psiquiatría, p. 225; en la psiquiatría antigua, Foderé, I, pp. 
283-284; en la vieja doctrina, en contra de la responsabilidad del sonámbulo, Pacheco, I, p. 135; Gómez 
de la Serna-Montalbán, Elementos, pp. 35-36; un panorama de las investigaciones sobre el sueño, Gaer 
Luce-Segal, El sueño; en particular sobre el sueño como ausencia de comportamiento, Homs Sanz de la 
Garza. Trastorno mental transitorio, p. 77; en el mismo sentido, Sainz Cantero, Lecciones, p. 287. 

135 Sobre el sonambulismo como ausencia de conducta, Homs Sanz de la Garza, op. cit. p. 82; sobre 
las antiguas discuciones a comienzos del siglo XX, De Fleury, Introduction a la Médecine de l'esprit, 
p. 46. 

136 Casos penales se mencionan en Paulsen-Kadisch, p. 218; en la doctrina antigua, Alimena, / limiti, 
1. p. 143; también Lluesma, Manual de psiquiatría para uso forense, p. 120; en la doctrina argentina, 
Fontán Balestra, I, p. 446; Núñez, I, p. 234; Mallo. Código Penal, 1, p. 451; hipnosis como vis absoluta, 
van Hamel. Nederlansche Strafrecht, p. 237; también sobre hipnotismo. Clarkson-Keating, Criminal 
Law and Materials, p. 394. 

137 Homs Sanz de la Garza, op. cit., p. 249. En el derecho anglosajón, pese a que algunas veces los 
confunden y reducen la defensa de automatism sólo a los casos de fuerza física, se admite que también 
entran en ellos y excluyen la voluntad los actos espasmódicos o reflejos, como las crisis epilépticas, Cfr. 
Balestrieri-Giraldi, Introduzione. pp. 96-97. 
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VH. La fuerza física irresistible 


l. La fuerza física irresistible '98 es cualquier fuerza que impide a una persona 
moverse a voluntad, es decir, la que reduce al cuerpo a una condición mecánica, sea 
impulsado por fuerza externa o interna |”. En general los casos de fuerza física irre- 
sistible externa son pacíficamente admitidos en la doctrina '*%: empellones, caídas, 
acción de fuerzas naturales o de terceros. Pertenecen hoy a la historia las confusiones 
de estos supuestos con la coacción, que puede tener efecto justificante o exculpante, 
pero que no elimina la acción. La disposición del art. 78 del código penal, que incluye 
en el concepto de violencia los medios hipnóticos o narcóticos, es una precisión inútil 
que suscitó algunas dudas pero que en modo alguno obliga a considerarlos invariable- 
mente como supuestos de ausencia de acto, porque no hay razón para identificar 
violencia con fuerza física irresistible, sin perjuicio de que, eventualmente, los medios 
hipnóticos o narcóticos puedan producir un estado de involuntabilidad. 


2. Algunas dificultades mayores tuvieron lugar respecto de la fuerza física irresisti- 
ble interna, dado que se la confundió con un recurso empleado por la jurisprudencia 
francesa para incluir la emoción violenta como eximente, eludiendo la restringida 
fórmula de la inimputabilidad como demencia del viejo código napoleónico '*!. La 
fuerza física interna nada tiene que ver con ese artificio y se vincula directamente con 
todos los movimientos no controlables, como los reflejos "4? (el movimiento de mano 
de una persona a la que le penetra un insecto en un ojo mientras maneja '%, o el de quien 
aparta violentamente la mano de un objeto caliente), o las parálisis (quien paralizado 
por el impacto de un accidente no puede auxiliar, o quien enmudece y no puede pedir 
auxilio o dar el grito de alarma). 


3. En cuanto a los movimientos automatizados, hay acuerdo en que son conductas, 
aunque el debate quedó circunscripto a la problemática de la finalidad. Por otra parte, 
suele entenderse que los casos de fuerza física son preferentemente de laboratorio, 
aunque no siempre es así. Casos como los de fuerza de un tercero que desvía el volante 
de un vehículo conducido por otro o del que empuja a una persona contra otra o contra 
un objeto, aunque no son frecuentes son perfectamente imaginables. 


VUI. La incapacidad de acción de las personas jurídicas 


1. Para cualquier teoría de la acción cuya construcción no respete límites ónticos, 
la cuestión acerca de la posibilidad de ejercicio de poder punitivo sobre personas 


138 Pessoa, en Baigún-Zaffaroni-Terragni, Código Penal y normas complementarias, Análisis doc- 


trinario y jurisprudencial, 1, p. 600; Jiménez Díaz, en Cobo del Rosal (dir.), “Comentarios al Código 
Penal”, T. L p. 391. 

132 Como supuesto de vis absoluta, Soler, H. p. 95; Herrera, La reforma Penal, p. 295: Vázquez 
Iruzubieta, Código Penal Comentado, 1, pp. 191-192. Sobre el problema de la fuerza en cuanto a su 
concepto penal como medio de coacción. Heintschel-Heinegg, Die Gewalt, Diss, 1975. 

130 Así por ej., Jescheck-Weigend. p. 224; Mezger. Lehrbuch, p. 107; Welzel, p. 175; Blei, p. 73; 
Baumann, p. 192; Schmidhiáuser, p. 173; Rudolphi y otros. StGB. p. 108; Fragoso, p. 165; antes, Binding, 
Handbuch, p.717, Mayer, M. E., p. 103; Beling, Lehre vom Verbrechen, p. 17; incluso Carrara, Programma, 
parág. 279 y ss.; la jurisprudencia también fue clara: Rubianes, El Código penal, 1, p. 156 y ss. En los 
casos de los tipos omisivos, Novoa Monreal, I, p. 282; Fontán Balestra, L, p. 444; Mendoza, I, p. 399. 

MI Garraud, I, p. 521; Vidal, Cours, p. 288; opiniones análogas hubo en Italia, Impallomeni, [stituzioni, 
p- 234; Manci, V delitto, p. 8 y ss.; no obstante críticos con ellos, Alimena, 7 limiti; la.crítica al concepto 
de fuerza física o moral, contenido en el antiguo Código Penal, en la posibilidad de una interpretación 
similar a la francesa en Rivarola, Derecho Penal, pp. 419-420. 

142 Distingue entre movimientos automáticos y reflejos, Kienaptel, Strafrecht, p. 18; lo mismo en 
Kühl, Strafrecht, p. 14. 

143 Sobre los movimientos “impulsivos” o “instintivos” de defensa. o “actos en cortocircuito”, Silva 
Sánchez y otros, Casos, p. 87; Eser-Burkhardt, p. 69. 
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jurídicas es materia de pura decisión legal 144, En esta perspectiva puede sostenerse que 
la acción —o los sujetos— del derecho penal se construyen funcionalmente y, por ende, 
equiparar la constitución y los órganos de la persona jurídica con la toma de decisiones 
humanas, concluyendo que cuando la persona jurídica decide conforme a sus estatutos * 
no hay problema en admitir que realiza una acción y que hay una culpabilidad por la 
decisión '*. Por esta vía se llega a la organicidad, que funda la capacidad penal de las 
personas en el derecho inglés, que la reconoce desde mediados del siglo XIX (y desde 
1889 incluso para sociedades sin personería). En la doctrina británica se sostiene al 
respecto que, en muchos aspectos, una compañía puede ser asimilada al cuerpo hu- 
mano. Tiene un cerebro y un centro nervioso que controla lo que hace. Tiene también 
manos que usan las herramientas y cumplen las directivas del centro. Algunas perso- 
nas de la compañía son meros servidores y agentes que no son más que manos para 
hacer el trabajo y no puede decirse que representan su mente o voluntad. Otras son 
directores y gerentes que representan la mente y voluntad dirigente y controlan lo que 
hace. El estado mental de estos gerentes es el de la compañía y la ley lo trata como 
tal “S, En definitiva, estas posiciones no parecen alejarse mucho de la vieja teoría 
orgánica o de la realidad en cuanto a la naturaleza de las personas jurídicas (Gierke), 
por oposición a la teoría de la ficción de Savigny !*. 


2. La mayor parte de la doctrina se inclina por considerar que no se trata de una mera 
cuestión legal *%, sino que la persona jurídica es incapaz de acción Y°, aunque no faltan 
quienes fundan el societas delinquere non potest (o universitas delinquere nequit) en 
la incapacidad de tipicidad o de culpabilidad '% y aun de pena !*!. La tesis de la inca- 


144 Así lo entendió la corriente de la defensa social y sus simpatizantes (Mestre, Las personas 
morales); la jurisprudencia francesa de la época la rechazó (Cfr. Bouzat-Pinatel, Traité, 1, p. 313); el 
funcionalismo retomó las consignas de la defensa social sobre idénticas demandas de represión, y en 
base a la identificación organicista de individuo con sistema (Jakobs, p. 183); en análogo sentido, 
Bacigalupo, Silvina, La responsabilidad penal de las personas jurídicas, Schünemann-Ruiz Vadillo- 
Delmas-Marty y otros, “Madrid Symposium für Klaus Tiedemann”, pp. 265-346; un estado de la cues- 
tión en la legislación comparada, Gracia Martín, en “Rev. Peruana de Cs. Penales”, p. 471; las consideran 
punibles, Jeandidier, p. 342; Salvage, p. 94; no las considera punibles, Wessels-Beulke, Strafrecht, p. 27, 

145 Jakobs, p. 184; procura responder las objeciones al funcionalismo. Zugaldía Espinar, Capacidad 
de acción y capacidad de culpabilidad de las personas jurídicas, p. 613 y ss. 

146 Cfr, Smith-Hogan, p. 180; también Giles, The Criminal Law, p. 184; Bassiuni, p. 149. 

147 Cfr, Mantovani, p. 143. 

148 Así, Roxin, p. 208; en contra, Hirsch, en ADPCP, p. 1099 y ss., para quien las objeciones no son 
decisivas, porque el legislador alemán puede introducir su punición. En Suiza se admite la responsabi- 
lidad en el derecho penal fiscal (Schultz, I, p. 95); últimamente, la fórmula legal en Cabo Verde, v. 
Fonseca, Reformas penais em Cabo Verde, vol. I, p. 52. 

149 Así, Feuerbach (Lehrbuch, p. 52) y la mayoría de sus contemporáneos, Grolmann, Grundsätze; 
Martin, p. 338; Henke, p. 383; en el mismo sentido, Beling, Lehre vom Verbrechen, Mayer, H., p. 46; 
Schmidháuser, pp. 160-161; Jescheck-Weigend, p. 226; del mismo Zur Strafbarkeit von 
Personenverbinden; Haft, Strafrecht, p. 33; en Brasil, Mayrink Da Costa, p. 881; también críticamente 
Gomes, (Coord.), Responsabilidade penal da pessoa jurídica e medida provisórias e Direito Penal; 
Regis Prado, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, Em defesa do princípio da imputagáo penal 
subjetiva; la defensa a partir de los mandatos constitucionales brasileños de tutela penal en Krebs, en 
“Revista Ibero-americana de Ciencias Penais”, Porto Alegre, 2000, p. 19. También defienden la capa- 
cidad de acción de las personas jurídicas, Bauer, Lehrbuch, Liszt, Lehrbuch, p. 124: Mayer, M. E., p. 
96: Busch, Grundfragen, fluctuante, Hafter, p. 72; dubitativo, Baumann-Weber-Mitsch, Strafrecht, p. 
191: Kühl, p. 14. En la doctrina italiana, por la incapacidad para actuar, Manzini, 1, p. 628; Bettiol, p. 
253; Pagliaro, p. 150; señala los obstáculos Paliero, en “La lotta contro la frode agli interessi finan- 
ziari della CE tra prevenzione e repressione”, p. 77 y ss. 

150 Así por ej., Heinnitz, Der Aufbau, p. 65 y ss.; éste parece uno de los argumentos de Soler atendiendo 
al principio de intrascendencia de la pena (1, p. 250); también Lascano, en “Cuadernos del Departamento 
de Derecho Penal y Criminología”, Córdoba. 2000, 3, p. 175 y ss.; no faltaron antiguos autores que 
postularon la punición de la mayoría que había adoptado la resolución, Cfr. Tittmann, Handbuch, 
parág.113. 

151 Gracia Martín, op. cit. De otra opinión, Desportes-Legunehec, en “Anuario de Derecho Penal”, 
Lima. 1999, p. 307 y ss. 
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pacidad de acción es sostenida por quienes postulan un concepto de acción que no 
rechaza totalmente los límites Ónticos, por lo cual, dentro del pensamiento penal 
moderado se sostiene que, puesto que falta allí una substancia psíquica espiritual, no 
puede ésta manifestarse '5?, De cualquier manera, aunque sea la teoría de la incapaci- 
dad de acción la correcta, no debe creerse por ello que todos los problemas quedan 
resueltos. 


3. Las leyes pueden imponer sanciones a las personas jurídicas, con lo cual sería 
necesario determinar su naturaleza 5%. Nada impide que el mismo juez penal y en 
función de la misma ley, pueda ejercer poder coactivo reparador o coacción directa 
contra personas jurídicas, pues no se trataría de penas. En tanto que respecto de éstas, 
es decir, cuando el poder para el que se habilita al juez no sea reparador, ni coacción 
directa, resultarían inconstitucionales *%4. 


4. El impulso para dotar a las personas jurídicas de capacidad delictiva proviene de 
corrientes positivistas criminológicas y en general de las que son tributarias de la 
llamada defensa social, es decir de concepciones de fondo organicista 15%, Posterior- 
mente se sumaron argumentos de dirigismo estatal; en cambio en la actualidad pesan 
criterios de diferente signo ideológico, como los que provienen del desarrollo del 
derecho económico, la defensa de la ecología y de los consumidores !56 y, fundamen- 
talmente, de criterios de defensa social para la lucha contra el crimen organizado 
(narcotráfico, lavado de dinero, mafia y corrupción pública). Pero, con todo, los argu- 
mentos que estos discursos punitivos ensayan no alcanzan a inhibir el peligro de una 
tesis que altera gravemente el concepto de acción y su función política limitante, 
especialmente cuando nada impide que el propio juez ejerza coacción reparadora y 
coacción directa sobre las personas jurídicas. En conclusión, la pena no resuelve 
conflictos, y el reconocimiento de la naturaleza no penal del poder ejercido por los 
jueces sobre las sociedades civiles o comerciales tiene la ventaja de someterlas a un 
modelo de solución efectiva, en vez de sujetarlas a una mera suspensión del conflicto. 
Desde esta perspectiva, quizá someterlas a otro orden de sanciones posiblemente con- 
tribuya a eludir la extrema selectividad sancionatoria del poder punitivo que, en el caso 
de penas a las personas jurídicas, se traduciría en una incidencia mucho mayor sobre 
las pequeñas y medianas empresas. 


IX. Importancia y consecuencias sistemáticas de la ausencia de acto 


1. Las consecuencias sistemáticas de la ausencia de acto son numerosas y, aunque 
no es posible agotarlas aquí, se pueden enumerar las siguientes como las más impor- 


15? Roxin, p. 209; niegan la capacidad de conducta, Núñez, I, p. 216; Fontán Balestra, 1, p. 365; Terán 
Lomas, Las personas jurídicas, p. 482 y ss.; del mismo en JA, oct. 1971, en La teoría del autor, p. 101 
y en Derecho Penal, Il, p. 187 y ss.; la defensa de su capacidad proviene de los ególogos, Aftalión, p. 
280; Cueto Rúa, en LL, 50-1109; contra esta posición, Flores García, p. 29 y ss.; para información 
doctrinaría y legislativa antigua, Saldaña, Capacidad criminal. Sobre los sistemas de sanciones, Malamud 
Goti, en DP, 1980, p. 555 y ss.; también, Pierangelli, en “Criminalidade moderna e reformas penais”, p. 
28 y ss. 

153 Fiandaca-Musco, con motivo de la reforma legislativa italiana del año 2000 advierten sobre el 
“embuste de las etiquetas” (Diritto Penale, 2001, p. 146). 

154 Sobre las penas administrativas contra sociedades (Ordnungsstrafe gegen Verbände), Jescheck- 
Weigend, p. 228 y ss. Negando el efecto preventivo de la amenaza penal para las sociedades, Pedrazzi- 
Da Costa, Direito Penal, pp. 29-30: decididamente en contra de las penas a personas jurídicas, Freier, 
Kritik der Verbandsstrafe. 

155 Sobre todas las teorías, Saavedra, Corporación, criminalidad y ley penal, p. 19. 

156 Alessandri, en Pedrazzi y otros. “Manuale di Diritto Penale dell’ impresa”, p. 81; Zúñiga Rodríguez, 
Bases para un modelo de imputación de responsabilidad penal a las personas jurídicas, p. 242; 
imputando una voluntad social dolosa o la violación de especiales deberes de cuidado, Baigún, en “De 
las penas”. Hom. al Prof. Isidoro De Benedetti, p. 25 y ss.; también, La responsabilidad penal de las 
personas jurídicas, pp. 67-68. 
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tantes: (a) No es admisible la legítima defensa contra quien no realiza una conducta. 
En cualquier caso, la defensa sería un supuesto de estado de necesidad y debiera 
mantenerse dentro de sus límites justificantes *” o exculpantes '%, Si el autor de la 
defensa ignorase que la persona no realiza acción y creyese de modo invencible que 
opera dentro de los límites de la legítima defensa, se trataría de un error de prohibición 
indirecto 15? Esta condición se mantiene aunque la persona sea usada por otro para 
agredir: ello obedece a que la legítima defensa sólo procede contra el agresor y no contra 
la persona que no agrede, como ocurre cuando alguien es usado como agente físico. Es 
viable la legítima defensa contra quien usa a la persona y no contra la persona mediatizada 
como fuerza física. En cualquier caso, quien usa a la persona podrá responder por dolo 
o culpa (según el caso) respecto de las lesiones que sufra la persona usada, como 
resultado de la acción justificada o exculpante del agredido. Igualmente, puede incurrir 
en dolo o culpa aunque el agredido no actúe justificada o inculpablemente. (b) Quien 
se valga de una persona que no actúa será siempre autor directo o autor de determina- 
ción, sin que quepa la autoría mediata ni la instigación '% y sin que se comuniquen 
circunstancias del usado al autor directo o de determinación. (c) En los tipos de partici- 
pación necesaria, los movimientos de quien no realiza acción no pueden considerarse 
configurando la tipicidad: no puede contarse a la persona que no realiza acción entre 
las que concurren cuando el tipo requiere dos, tres o más personas. 


2. Puede plantearse un problema en los casos dudosos, cuando en virtud del favor 
rei una persona sea declarada incapaz de acción, pero con eso se configure la tipicidad 
o se agrave la situación procesal de otra. Sería tal el caso de quien, ante un ataque de 
una persona hipnotizada, se defiende dentro de los límites de la legítima defensa, pero 
teniendo la posibilidad de huir para evitar la agresión. Ello daría lugar a que, dándose 
por probada la ausencia de acto del hipnotizado, quedara la víctima de la agresión 
excluida de la legítima defensa. En este caso no puede haber otra solución que consa- 
erar la duda, que beneficia de diversa manera a ambos. 


¿2 Cfr. Infra $ 42. 
155 Cfr. Infra $ 50. 
159 Cfr. Infra $ 49. 
: Cfr. Infra $ 53. 
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I. El concepto y sus precisiones 


1. Son tipos las fórmulas que usa la ley para señalar los pragmas conflictivos cuyas 
acciones amenaza con pena. Para el poder punitivo es la formalización de la 
criminalización primaria que habilita su ejercicio en leyes con función punitiva ma- 
nifiesta. De antemano se sabe que esa habilitación formalizada por las agencias polí- 
ticas competentes dará lugar en muy pocos casos a un efectivo ejercicio del poder 
punitivo como criminalización secundaria agotada en una pena, pero que de cualquier 
modo será un nuevo motivo para la vigilancia (poder positivo configurador) y para 
criminalizaciones secundarias no agotadas (detenciones, prisiones preventivas, 
allanamientos, interrogatorios, etc.). Estas últimas también se sabe que operarán 
selectivamente en razón de la vulnerabilidad del criminalizado'. Aunque resulte cu- 
rioso, el tipo es una fórmula textual de selección de acciones, pero el poder punitivo 
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la usa para seleccionar a personas en razón de sus características, al menos en la 
mayoría de los casos y en razón de la estructura del sistema penal. 


2. El fenómeno de selección textual de acciones para una selección real punitiva 
de personas vulnerables es de posible reducción pero de imposible supresión. Por 
ende, cuanto mayor sea el número de tipos penales de una legislación —y especialmente 
cuanto mayor sea el de selección de conductas de mediano y leve contenido antijurídico— 
mayor será el ámbito poblacional sobre el que pesa el riesgo de criminalización secun- 
daria, o sea, de arbitrio selectivo personal; y mayor será también el arbitrio del que 
dispongan las agencias para el ejercicio de su poder de vigilancia sobre la totalidad de 
la población. Por consiguiente, el principio regulativo del estado de derecho se realiza 
en proporción inversa al ámbito de las tipicidades. 


3. De allí se deduce que el derecho penal -como instrumento de realización del 
estado de derecho- debe proveer un sistema interpretativo limitador del ámbito de 
acciones típicas: cuanto más idónea sea una doctrina penal para reducir 
interpretativamente los tipos penales, menor será el poder punitivo de selección per- 
sonal que se habilite en una sociedad. Se trata de una tarea de reducción de la selección 
de acciones, necesaria para la reducción de la selección criminalizante por caracterís- 
ticas personales (vulnerabilidad). Pero esta tarea, que es la función interpretativa 
reductora del derecho penal respecto de los tipos penales, debe ser llevada a cabo de 
modo racional, o sea que no cualquier reducción es idónea para cumplir esta función. 
Una reducción arbitraria no haría más que generar el riesgo de una selección personal 
más arbitraria. De allí la necesidad de un análisis sistemático de los tipos penales y de 
una cuidadosa elaboración dogmática de la tipicidad: dos arbitrariedades selectivas, 
lejos de reducir la arbitrariedad, la potenciarían; sólo la neutralización racional de 
la arbitrariedad selectiva más grosera puede reducirla. 


4. El plano de la tipicidad debe verse como un terreno de conflicto en el que 
colisionan el poder punitivo y el derecho penal. El primero pugna por la mayor 
habilitación de su ejercicio arbitrario; el segundo, por su mayor limitación racional. Por 
consiguiente, el concepto de tipo es dual: para el poder punitivo es instrumento habilitante 
de su ejercicio; para el derecho penal, lo es de su limitación. La habilitación limitada 
del poder punitivo es una ilusión creada por los esporádicos armisticios, pero la tensión 
indica la constante presencia del conflicto. El poder punitivo nunca cesa de presionar 
a través de los tipos: apela a la minimización del bien jurídico ?, a los peligros remotos*, 
a las interpretaciones extensivas, a las analogías y a las vaguedades *, etc., en tanto que 
el derecho penal reductor lucha en todos esos frentes. Cada tipo constituye una perfo- 
ración en la racionalidad del poder, que el estado de policía trata de agrandar y mul- 
tiplicar y el derecho penal —del lado del estado de derecho- de reducir y limitar. 


5. Esta pugna no siempre es lineal. El poder punitivo, pese a su esencia selectiva, 
se distribuye desigualmente, generando vulnerabilidad en razón inversa a la proximi- 
dad a las posiciones hegemónicas o de poder. No obstante, no siempre consigue evitar 
que su propio ejercicio lo salpique. Inversamente, los sectores vulnerables, cuando se 
organizan, reclaman contra la invulnerabilidad de los que se hallan en posiciones 
hegemónicas. De allí que desde el poder se procuren interpretaciones limitativas res- 
pecto de los posicionados hegemónicamente y extensivas respecto de los ubicados 
subalternamente; en tanto que desde el campo de la vulnerabilidad organizada (femi- 
nismo, minorías étnicas, religiosas, sexuales, etc.) se procede de modo exactamente 
inverso. En esta pugna cruzada siempre sale ganando el poder punitivo, pues pese a 
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que ocasionalmente entregue a alguno de sus agentes, por lo general lo hace cuando por 
efecto de una previa pugna interna del poder hegemónico le ha retirado la cobertura, 
y el hecho -más allá de la intrínseca justicia— no pasa de un número muy reducido de 
casos, que sólo tienen un valor simbólico con efecto renormalizador o sedativo, en tanto 
que los subalternizados, al renunciar al reclamo limitativo para lograr un ilusorio 
ejercicio de poder punitivo sobre los que lo ejercen, pierden su principal instrumento 
discursivo. Se trata, respecto de los subalternizados, del embuste de la ilusión punitiva 
más grave en el marco de la general perversión del discurso punitivo, pues neutraliza 
sus propios discursos reivindicativos, al sustraerle la consigna de limitación del poder 
subordinante. Por cierto que de este general fenómeno de pugna cruzada por el embuste 
punitivo no se debe deducir la esterilidad de todo esfuerzo dogmático por evitar la 
construcción de conceptos jurídico-penales que agudicen la selectividad estructural del 
ejercicio del poder punitivo. 


6. En forma más precisa, se puede afirmar que el tipo penal es la fórmula legal 
necesaria al poder punitivo para habilitar su ejercicio formal, y al derecho penal para 
reducir las hipótesis de pragmas conflictivos y para valorar limitativamente la pro- 
hibición penal de las acciones sometidas a decisión jurídica. (a) Es una fórmula legal 
porque pertenece a la iey 5; en tanto que la tipicidad es una característica de la acción 
y el juicio de tipicidad es la valoración jurídica que, con base en el tipo, permite 
establecer la tipicidad de la acción. (b) Es necesario al poder punitivo formal para 
habilitarse, porque éste siempre requiere habilitaciones, dado que un estado de policía 
absoluto e ilimitado no existe (sería el caos), y también porque el informal siempre 
demanda pretextos, de modo que, pese a la constante pugna por perforar las habilita- 
ciones y ampliar sus límites, no puede eludirlas. Incluso en los totalitarismos y 
autoritarismos que en diferente medida admiten la analogía integradora, su fuente se 
halla siempre en una fórmula legal. La necesidad del tipo penal es de naturaleza lógica, 
y lo que puede variar es que su construcción se rija por la estricta legalidad en un estado 
de derecho o por una legalidad débil (que permita su determinación judicial) en un 
estado de policía. En cualquier caso, no se puede averiguar el carácter delictivo de una 
acción sin fijar antes su prohibición. (c) Su formulación legal es necesaria al derecho 
penal, porque sin ella éste no puede llevar a cabo una interpretación reductora del 
ámbito de lo prohibido, que debe partir de una limitación semántica. El tipo se expresa 
en lenguaje y éste jamás tiene precisión limitativa. Es un error pretender que el tipo fija 
lo prohibido, cuando en realidad el tipo proporciona un ámbito máximo de lo prohibido, 
que no puede exceder de su resistencia semántica? pero que aun así es enorme. Si se 
entendiese como prohibido todo lo que cabe en el sentido literal de los tipos penales, 
el poder punitivo resultante sería inmenso, arbitrario e insoportable, por perfecta que 
sea la formulación típica de cualquier código. El tipo penal no es una fórmula que define 
lo prohibido, sino sólo una fórmula necesaria para que el derecho penal pueda inter- 
pretarla en forma reductora de los ámbitos de hipótesis de prohibición. 


7. La reducción abstracta de hipótesis no agota la tarea del derecho penal sino que 
es sólo el presupuesto necesario para el juicio de valor acerca de la prohibición de las 
acciones concretas que se someten a la decisión jurídica. Este juicio es el que agota la 
función limitadora del derecho penal, pues es la verdadera actividad reductora. 


IH. Tipo, tipicidad y juicio de tipicidad 


1. El concepto de tipo penal, tensionado desde el poder punitivo y desde el derecho 
penal, no coincide con la idea que de éste suele proporcionar la doctrina tradicional que, 


5 Beling, Tatbestand, pp. 4, 113; El rector de los tipas de delito, p. 12; sabre la identificación del tipo 
con la ley penal, Class, Grenzen des Tatbestandes, p. 23; sobre otros significados, Engisch, en “Fest. f. 
Mezger”, p. 127 y ss.; Mezger, en NJW, 1953, p. 2 y ss.; Lange-Hinrichsen, en JR, 1952, p. 302 y ss. 

6 Cfr. Supra $ 10. 


II. Tipo, tipicidad y juicio de tipicidad 435 


al ignorar esta dialéctica, le otorga una función legitimante que corre el riesgo de 
naturalizarse. Por ello son necesarias algunas precisiones que permitan diferenciar el 
concepto mismo de tipo de las características necesarias para afirmar la tipicidad de una 
acción, tanto como del juicio mediante el cual se establece esa tipicidad respecto de una 
acción concreta. 


2. Ante todo es necesario advertir que si bien es tradicional traducir por tipo la 
palabra alemana Tatbestand 7, se trata de una traducción sólo aproximativa. Si bien no 
es un error, pues etimológicamente tipo reconoce, tanto en sánscrito como en griego?, 
el sentido de golpe o huella de un golpe, lo cierto es que en castellano predomina el de 
modelo o ejemplar, lo que introduce un matiz que altera en buena medida la idea 
alemana original. Como se trata de un tecnicismo suficientemente arraigado en el 
lenguaje jurídico, no conviene intentar su reemplazo sino sólo precisar su contenido. 


3. Tatbestand en sentido literal significa aproximadamente supuesto de hecho y, 
por ello, admite dos claras significaciones: (a) el supuesto de hecho fáctico (el acon- 
tecimiento particular y concreto que se da en la vida y en el mundo) y (b) el supuesto 
de hecho legal (el modelo general y abstracto que la ley crea para su señalización)”. 
En la primera parte de los preceptos penales se describe una acción, aunque no en toda 
su extensión sino en sus aristas conceptuales. Esta imagen conceptual se denomina 
supuesto de hecho (Tatbestand) abstracto, o mejor, legal (praeceptum legis). Como 
presencia conjunta de las características conceptuales que deben pertenecer al hecho 
para que sea punible, se distingue el supuesto de hecho (Tatbestand) legal del fáctico 
(lo abstracto de lo concreto). Cualquier acontecimiento que tiene lugar en tiempo y 
espacio es, en tanto sea obra humana, un supuesto de hecho (Tatbestand) fáctico; por 
ejemplo, una conversación, un viaje, un atentado con bomba. Pero un sismo no es un 
hecho en este sentido y, por ende, tampoco es un (Tatbestand) supuesto de hecho "”. 
Al generalizarse el uso castellano de tipo y, con ello, el predominio de su sentido 
ejemplar o de modelo, se limitó sólo al supuesto de hecho legal o abstracto (praeceptum 
legis) !!, pues sería sumamente forzado en castellano denominar tipo al hecho par- 
ticular y concreto. La traducción castellana opacó uno de los dos posibles sentidos que 
tiene la expresión alemana, reduciéndolo sólo al de fórmula abstracta, pero a ello 
contribuyó en gran medida la identificación con la facti species en la terminología 
de Teófilo, que en el latín medieval literalmente significa figura del hecho, lo que 
determina que hasta hoy la traducción italiana de Tatbestand también sea fattispecie, 
expresión que —al igual que ripo en castellano- evoca preferentemente lo general y 
abstracto !?. 


7 La expresión se remonta al latín medieval, en el que se hablaba de facti species, que provenía del 
procedimiento inquisitorial canónico y se vinculaba al corpus delicti (Cfr. Rosshirt, Entwicklung der 
Grundsätze des Strafrechs, p. 290; Hall, Die Lehre vom Corpus delicti, p. 1; Boldt, Johann Samuel 
Friedrich von Böhmer und die gemeinrechtliche Strafrechtswissenschaft, p. 112; Schweikert, Die 
Wandlugngen der Tatbestandlehre seit Beling, pp. 7-8: Luden, Heinrich, Abhandlungen, 11, pp. 32-33). 
Con todo, el concepto de Tatbestand es empleado por vez primera a fines del siglo XVIH por Klein, 
Gransátze, y asimismo Feuerbach, Lehrbuch, p. 78; sobre la polémicacon Klein, Revition der Grundsätze 
und Grundbegriffe, su “Vorrede” ($ a X); Stübel, Uber den Thatbestand der Verbrechen, pp. 2-4; 
Jagemann. Criminallexikon, pp. 605-608; Wächter. Lehrbuch, parág. 46; Abegg, Lehrbuch, p. 103; 
Mimermaier, Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung, p. 155 y ss.; Merkel, Lehrbuch, p. 34 y ss. 
Sobre el origen histórico también, Jakobs, p. 188. 

* Cfr. Roberis-Pastor, p. 173. 

* Se trata de una doble posición sistemática (procesal y penal), que excede a la categoría de Typus, 
propia de la refundación conceptual del Tarbestand formulada por Beling (Cfr. Gargani, Dal corpus 
delicti al Tatbestand. p. 409): un modelo de reconstrucción procesal con base historiográfica, a partir 
del conocido caso “Sofri”, en Guinzburg, El juez y el historiador, en especial, pp. 18-24. 

* Mayer. M. E.. Lehrbuch. p. 3. 

- idem. 
= Sobre ello. con amplia descripción bibliográfica, Gargani, op. cit.. p. 302 y ss. 
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4. No es conveniente innovar en terminologías técnicas consagradas, por lo que al 
señalar que en castellano la expresión Tatbestand ha perdido uno de sus sentidos, es 
preferible sustituir lo perdido con la voz pragma, que es indicadora de la acción 
humana y de su obra en el mundo: un pragma es también una conversación, un atentado 
dinamitero o un viaje como realidades del mundo, y no lo es un sismo, porque no hay 
acción ni obra humana, con lo que cumple exactamente la función que M. E. Mayer 
asignaba en alemán al Tatbestand (supuesto de hecho) fáctico. 


5. El concepto de tipo como modelo abstracto, que debe compararse con la acción 
concreta realizada en el mundo, no sólo es un concepto estático de tipo sino que además 
tiende a desplazarse hacia una supuesta naturaleza descriptiva !*, Esta visión se vincula 
con la ideología de un liberalismo ingenuo, que pretende que el legislador produce un 
instrumento acabado y perfecto para que el juzgador se limite a comparar el hecho con 
la descripción. Poco falta en esta perspectiva para llegar a la inocencia del pensamiento 
revolucionario del siglo XVIII, que exigía que los tipos fuesen tan claros y precisos que 
cualquier persona pudiera llevar a cabo esa función comparativa, completando la 
ilusión de códigos diáfanos y unívocos y de jueces populares y legos, que es el marco 
originario de la naturaleza puramente descriptiva de los tipos, exclusivamente fáctica 
del juicio de tipicidad y avalorada de la característica de tipicidad de la acción **, que 
hasta hoy perdura para quienes entienden que la función judicial se agota en la subsunción 
como tarea exclusivamente comparativa, no en vano sostenida por el más radical 
negador de toda posibilidad de control constitucional por parte de los jueces !5, Esta 
perspectiva del liberalismo ingenuo —tanto como de su más agudo crítico nazista— pasa 
por alto que la selección abstracta de hipótesis de pragmas conflictivos requiere una 
interpretación técnica de los tipos, sin la cual el ámbito de lo prohibido se extendería 
de modo absurdo e inusitado; y también, que esta tarea no puede ser sino jurídica y, por 
ende, valorativa '*. La interpretación de los tipos penales está inextricablemente ligada 
al juicio por el cual se determina si una acción real y concreta es típica, o Sea, si 
constituye materia prohibida, lo que también es un juicio valorativo (jurídico) acerca 
de una acción y de su obra (un pragma). 


6. Aun aceptando que los tipos penales deben ser objeto de una valoración reductora de sus 
hipótesis de prohibición, puede incurrirse en el error de entender que el juicio de latipicidades fáctico, 
porque la primaria actitud clasificatoria que caracteriza el análisis jurídico lleva a concebir a la 
interpretación técnica de los tipos como una etapa previa al juicio de latipicidad. En el marco de una 
lógica marginada de la función y de las posibilidades reales del derecho penal, es correcto afirmar que 
lainterpretación es un paso previo al juicio de la tipicidad. En tal sentido se ha propuesto una distinción 
entre el tipo textual y el tipo de interpretación (Wortlauttartbestand y Auslegungstatbestand), siendo 
el primero la formulación legal y el segundo lo que a partir de ella interpreta el jurista !”. No obstante, 
esta lógica se aparta de lo real e impide percibir que, sin quererlo, opera un desplazamiento desde la 
ilusiónrevolucionaria francesa de perfección del legislador hacia una ilusión de perfección preciosista 
y agotadora del derecho penal, es decir, del legislador capaz de producir un tipo penal diáfano y 
unívoco para cualquiera, a la del penalista capaz de interpretar un tipo de forma acabada e inmutable 
y de proyectarlo iluminando todos los pragmas que el mundo pueda ofrecerle, sin que ningún dato 
concreto de los mismos sea capaz de generar nuevas dudas e interpretaciones, puesto que ya las habría 
agotado todas con su imaginación. Pero cuando se renuncia a cualquier pretensión de omnisciencia 
del legislador penal primero y del derecho penal después, se concluye que este último sólo puede llevar 
a cabo su cometido de modo circular, admitiendo que las inimaginables variables concretas de los 
pragmas interrogan con nuevas dudas y situaciones requeridas de reinterpretaciones y perfecciona- 


© Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 112. 

14 Sin embargo su naturaleza ausente de cualquier valor fue conmovida desde el primer cuarto del siglo 
XX, v. Fischer, Die Rechuswidrigkeit; Hegler, en ZStW, 36, 1915, p. 19 y ss.; Mayer, M. E., Lehrbuch, 
pp. 185-188; Mezger, en GerS 89, 1924, p. 207. 

15 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitución. 

lé Sobre ello, Roxin, p. 281. 

17 Schmidhiuser, 1970, p. 14; 1982, p. 40. 
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mientos en la valoración reductora de las hipótesis típicas. De esta manera, la interpretación técnica 
de los tipos y la valoración de una acción como típica o atípica no son dos etapas sucesivas sino sólo 
dos facetas de una misma actividad valorativa (o juicio de tipicidad). 


7. El tipo es producto de una decisión política, o sea, de una valoración '*;, su 
limitación interpretativa es una actividad jurídica (valorativa) que es una faceta del 
juicio de tipicidad que se traduce en la valoración de un pragma como prohibido 
(penalmente). Pues bien: no debe deducirse que porque el tipo nazca de una valoración 
y sirva para otra valoración, no pueda valerse en su formulación de descripciones. Por 
el contrario, generalmente se vale de ellas y es más sanamente liberal que lo haga de 
ese modo y no de otro. Por otra parte, es natural que quien desea prohibir acciones se 
valga de la descripción de las mismas y, particularmente, del verbo, todo lo cual no 
significa que el tipo sea descriptivo como antónimo de valorativo y menos aun como 
sinónimo de objetivo. El tipo es claramente valorativo porque se genera en un acto 
de valoración y porque se usa para traducir una prohibición, sin contar con que él 
mismo debe ser valorado al emplearlo en esa función de establecimiento de prohibi- 
. CLON. 


8. A partir de que no hay modo de expresar pautas de desvalor de acciones que no 
apelen a la descripción, se pretendió en algún momento deducir que el tipo era pura- 
mente objetivo (porque la descripción sería sólo exterior) y avalorado, o sea, que no 
contenía ni transmitía ningún desvalor; y, por consiguiente, se pretendió caracterizar 
al juicio de tipicidad como fáctico (comparativo) y ala acción típicacomo valorativamente 
neutra. Cuando la fórmula legal contenía algún dato subjetivo o requería alguna valo- 
ración para perfeccionar los límites de su contenido, se consideró que se trataba de 
anormalidades y se bautizó a esos tipos como anormales "°. Si bien la clasificación de 
los tipos como normales y anormales perdió sentido a partir del concepto complejo de 
tipo, perdura la clasificación de los elementos del tipo en descriptivos y valorativos, 
considerando a los últimos como debilitantes de la legalidad ”. 


9. Puede generarse una peligrosa confusión si se pretende que, por ser el tipo 
valorativo, la clasificación de sus elementos en descriptivos y valorativos pierde sen- 
tido, porque serían todos valorativos ?!, con lo que se abriría un ilimitado campo a la 
legislación arbitraria, mediante una remisión incontrolada a criterios de valor subje- 
tivos del intérprete 2. Semejante confusión requiere una nueva conceptualización de 
los elementos del tipo así clasificados (aclarando que se mantiene la denominación sólo 
en razón de la tradición). 


10. (a) Al realizarse el juicio de tipicidad, aparecen elementos que son individualizables 
a través del lenguaje común (mujer, por ejemplo), del lenguaje científico (como estu- 
pefaciente) o del lenguaje jurídico (como funcionario). Se trata de elementos que son 
interpretables y que pueden llamarse descriptivos en atención a la tradición. Los que 
requieren una precisión jurídica no dejan de ser descriptivos en este sentido, dado que 
su naturaleza no cambia porque para precisarlos deba aludirse al derecho en lugar de 
hacerlo a la medicina o a la física. La discusión en cada tipo, acerca de los elementos 
mencionados y su interpretación, generalmente gira en torno a la opción entre un 
entendimiento técnico y otro corriente de los vocablos empleados, y es siempre una 


18 Desde lo no tolerable socialmente, Jakobs, p. 190. 

19 Jiménez de Asúa, La ley y el delito, p. 258. 

© Cfr. Infra $ 30, IV; para más detalles, Engisch, en “Fest. f. Mezger”, p. 127 y ss.; Kunert, Die 
normativen Merkmale des strafrechtliche Tatbestände, Kindhiiuser, Rohe Tatsachen und normative 
Tatbestansmerkmale, p. 465. 

“t Así. Puppe, en notas previas al $ 13 en e} Nomos Kommentar zum StGB; Stratenwerth, p. 93. 

“Como las remisiones a la valoración global del hecho, cuando no son referencias a la antijuridicidad, 
Roxin. p. 246 y ss.: Jakobs, p. 196 y ss. 
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cuestión de extensión de los conceptos interpretables, o sea, de elección entre conceptos 
que tienen la misma naturaleza. 


11. (b) No obstante, algunas veces los tipos contienen elementos que no son 
interpretables sino que constituyen remisiones directas a otros órdenes valorativos que 
obligan al juzgador a realizar o a aceptar un juicio sobre un comportamiento. En reali- 
dad son éstos los verdaderos elementos valorativos, aunque quizá fuese preferible que, 
con mayor precisión, fuesen denominados remisiones valorativas del comportamien- 
to. Respecto de estas remisiones o verdaderos elementos valorativos de los tipos, el de- 
recho penal debe agotar sus esfuerzos por reducirlos a elementos interpretables o des- 
criptivos y, cuando no sea posible, debe plantearse seriamente su constitucionalidad. 


12. Al llevar a cabo la reducción de las hipótesis y valorar los pragmas, el derecho 
penal valora acciones como prohibidas. Toda referencia a prohibición apela a normas. 
Como se ha visto”, no se las concibe como preexistentes al tipo penal (ni en la ley ni 
en la cultura) sino como una deducción que debe realizarse a partir de los tipos penales. 
Se trata de una deducción necesaria para el intérprete (derecho penal, juez) para 
establecer el ámbito de lo prohibido como criterio de desvaloración primario (primer 
escalón desvalorativo o de relevancia penal indiciaria o de prelación lógica para la 
averiguación de la antijuridicidad), es decir, no concebida como un ente creado por el 
legislador ni por la cultura sino como un instrumento de lógica jurídica. 


13. La norma —en este sentido- no presupone un legislador histórico racional ni 
ninguna otra ficción ” sino que asume el dato de realidad —inevitable— de un legislador 
que incurre en contradicciones y que jamás puede plantearse todas las hipótesis, porque 
aunque Opere como una computadora sofisticada, la dinámica del mundo le planteará 
situaciones e hipótesis nuevas. Justamente la presencia de un legislador que, por sabio 
que sea, no puede eludir la contradicción, es lo que obliga a apelar a la norma como 
instrumento de lógica jurídica: la amenaza de poder punitivo asociado a un pragma 
señala un ámbito que el juez debe considerar prohibido; un mínimo de racionalidad 
(impuesto legislativamente en el art. 19 constitucional) requiere que la prohibición 
penal se explique por la presencia de un conflicto de cierta importancia y que ese 
conflicto se defina por la afectación de un ente jurídicamente valorado en forma posi- 
tiva, o sea, un ente valioso para la coexistencia (bien jurídico). No hay ninguna prueba 
empírica de que todo legislador histórico haya sido racional y haya partido del bien 
Jurídico para construir la norma y llegar al tipo, pero debe agotarse el esfuerzo científico 
para que haya un juez racional que, partiendo del tipo, deduzca la norma para llegar 
al bien y, de este modo, precisar el ámbito prohibido a fin de excluir de éste lo que 
implique una irracionalidad intolerable. 


14, Se trata de una norma que el juez (o el derecho penal) deduce, pero no de una 
norma que se dirige al juez, pues no se debe confundir un instrumento lógico con un 
ente del mundo. Cuando el poder político decide suspender un conflicto en lugar de 
resolverlo, lo criminaliza primariamente en un tipo penal, que es el instrumento que 
el juez usa para habilitar o interrumpir los procesos de criminalización secundaria; y 
lo que existe en el mundo es la objetivación o resultado de la decisión política 
criminalizante (una ley). La pretensión de que el tipo y la norma se dirijan al juez o 
al súbdito o a ambos, no sólo presupone un legislador ficticio (con racionalidad de 
computadora y capacidad de vidente), sino también un sistema penal mecánico, que 
descarga poder punitivo cada vez que en la realidad se produce un pragma. Afortuna- 
damente, ambas cosas son imposibles en el mundo. Si se mantuviese la teoría de los 
imperativos en versión corregida conforme a la realidad operativa del sistema penal, 


23 Cfr. Supra $$ 8 y 23. 
24 Cfr. Supra $ 23, 
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resultaría una formulación disparatada, porque todos los tipos serían de delitos propios 
con sujetos calificados por su vulnerabilidad, cuando, precisamente, se trata de que el 
derecho penal obtenga el resultado inverso, que es la disminución de la selección 
personal arbitraria. i 


TIT. Otros usos de la voz tipo 


1. Cuando se menciona el fipo a secas se hace referencia al aquí conceptuado que, 
desde la perspectiva del derecho penal, tiene por función filtrar el poder punitivo en un 
primer nivel de desvalor (prohibición). Un sector doctrinario suele llamar tipo siste- 
mático al tipo a secas, especialmente cuando se considera necesario distinguirlo de 
otros usos que la doctrina ha dado a la expresión ”. Esto obedece a que, especialmente 
en Alemania, se ha usado tipo en diferentes sentidos, no todos los cuales son admisibles 
en castellano, puesto que la expresión sólo asume el significado de modelo abstracto. 
Por considerarlo más simple, es preferible llamar zipo, sin aditamento alguno, al que 
cumple la función fundamentadora aquí señalada, y agregarle aditamentos sólo en los 
casos en que sea empleado con significado diferente. 


2. Con independencia de la cuestión semántica, no parece conveniente (y menos aun 
necesario) abusar de la expresión. Entre los múltiples usos que de ésta ha hecho la 
doctrina, cabe recordar: (a) en tiempos anteriores a Beling, el tipo abarcaba práctica- 
mente todas las condiciones del delito, incluyendo las de punibilidad ?%; (b) con poste- 
rioridad, se distinguió el tipo en sentido técnico (tipo sistemático o fundamentador) del 
tipo en sentido amplio, que en definitiva era el antiguo sentido prebelingniano que 
pasaba a ser una traducción dogmática del principio de legalidad, al que ahora se llama 
tipo garantía (Garantietatbestand)?”, (c) una particular concepción de la relación 
(identificación) del tipo con la antijuridicidad (teoría del tipo como ratio essendi de la 
antijuridicidad), se refiere al tipo de injusto (Unrechistatbestand)?8; (d) dentro de 
cierta concepción del error (que postula que el error de tipo abarca las características 
fácticas de las situaciones de justificación ?”), se distingue entre el tipo sistemático y el 
tipo de error (Irrtumstatbestand)*, que estaría compuesto por mayor número de ca- 
racteres objetivos que el anterior; (e) se ha hablado también de tipo permisivo 
(Erlaubnistatbestand) en referencia a las causas de justificación *!; (f) otro uso no 


2 Acerca de estos otros usos v, Jakobs, p. 191. 

2 Welzel, p. 54. 

7 Schultz, L, p. 109; Otto, p. 58; sobre el alcance, Welzel, p. 54, antes, en JZ, 1952, p. 617; también 
en NJW, 1953, 1, p. 652: Mayer, H., p. 35, también en JZ, 1953, p. 105; Baumann, p. 125. La distinción 
entre tipo sistemático y de garantía también la formulan, Gallas, Beitráge, p. 32; Maurach, p. 226; 
Kaufmann, Arthur, en JZ, 1954, p. 656; Stratenwerth, p. 65; Wessels, p. 16; Schónke-Schróder, p. 20; 
Lang-Hinrichsen, en JR, 1952, p. 184; también en JR, 1952, p. 302; y en JZ, 1953, p. 362; Mezger-Blei, 
p. 103; Mezger. en NJW, 1953, p. 2; Engisch, en “Fest. für Mezger”, p. 127; Roxin, Offene Tatbestände 
und Rechtspflichtmerkmale, p. 107; Schmidháuser, p. 71; Stratenwerth, p. 33; Jescheck-Weigend, p. 
246. 

28 Afirman los elementos negativos del tipo, Baumgarten, Der Aufban der Verbrechenslehre; sin 
plegarse a ello, Sauer, Grundlagen des Strafrechts, Mayer, Lehrbuch, 1915 (2° ed., 1923). También han 
adherido autores de todos los tiempos: Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, en ZStW, 36, 19, 1915; 
Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, cit.; Lang-Hinrichsen, en JZ, 1953, pp. 362-367; 
Kaufmann, Arthur, en JZ. 1954, pp. 653-659; Novakowski, en ZStW. 65, 1953, p. 379 y ss.; Weber, 
Aufbau, p. 17; Grundriss, p. 86: en “Fest. für Mezger”, pp. 183-191; Schaffstein, en “MDR”, 5, 1951, 
p- 196 y ss.; Bockelmann, p. 40; Wessels, p. 73; Blei, p. 148; Schiineman, El sistema moderno de derecho 
penal, p. 71; Herzberg, en JA, 1989, p. 243; Schroth, en “Fest. f. Arthur Kaufmann”, p. 565; en España, 
últimamente, Luzón Peña, pp. 298-299; críticos, Schweikert, op. cit., p. 35 y ss.; Hirsch, Die Lehre von 
den negativen Tatbestandsmerkmalen, p. 78 y ss.; terminante, Jakobs, p. 192; por razones preventivo 
generales los rechaza Roxin, p. 232 y ss. 

2 Sobre ello, Jescheck-Weigend. p. 248 y ss. 

30 Schmidhiiuser, p. 157; Bockelmann, p. 78. 

“ Cfr. Jescheck-Weigend, p. 462 y ss.; Wessels, p. 90. 
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frecuente está referido a la culpabilidad y da lugar al llamado tipo de culpabilidad 
(Schuldratbestand) *. 


3. En el derecho argentino, partiendo de las disposiciones constitucionales (art. 18 
CN; art. XXVI de la Declaración Americana de Derechos y Deberes; arts. 8° y 9° de 
la Convención Americana), construir un concepto de fipo garantía no presenta ningu- 
na utilidad dogmática, puesto que sería tan amplio que llegaría a abarcar las condicio- 
nes de procedibilidad y el mismo proceso penal. Un concepto dogmático es útil cuando 
facilita la función del derecho penal, por lo cual, cuando resulta tan enorme que no 
permite su manejo, carece de sentido, pues la construcción resulta algo similar a un 
mueble que estorba la circulación. En cuanto al tipo de injusto, es un concepto que 
resulta útil a quienes comparten la teoría en que se enmarca, que no es la seguida en 
este desarrollo *. En cuanto al concepto de tipo de culpabilidad, no conviene emplearlo 
porque puede generar confusiones y, además, porque para señalar la congruencia de la 
culpabilidad con el respectivo injusto no es necesario **. 


4. Se mantienen en el texto dos de los usos de la voz tipo de las anteriormente 
señaladas: el tipo de error y el tipo de justificación o tipo permisivo. Por lo que al tipo 
de error respecta, no cabe sostener el concepto elaborado en la doctrina, pues corres- 
ponde sólo a quienes postulan un ámbito objetivo que excede al tipo objetivo, con el 
objeto de resolver los errores sobre circunstancias fácticas de justificación conforme a 
las reglas del error de tipo. El tipo de error se sostiene aquí en un sentido diferente, como 
soporte objetivo de los elementos de esa naturaleza que deben ser abarcados por el dolo, 
y que, por ende, se mantiene fuera del marco originario de la expresión %. En cuanto 
al tipo de justificación o tipo permisivo, conviene recogerlo pues, con algunas preci- 
siones, es útil para clarificar el análisis de las hipótesis de justificación %. Por consi- 
guiente, en este contexto toda referencia al tipo tiene siempre el sentido del tipo 
fundamentador, salvo cuando se emplean las expresiones tipo de error y tipo de jus- 
tificación o permisivo. 


5. Cabe advertir que la tipicidad de una acción señala su prohibición penal, es decir, 
su conflictividad penal, a partir de la cual se averigua su antijuridicidad y su culpabi- 
lidad, que son caracteres de esa acción típica y no de otra, con lo cual la tipicidad se 
proyecta a los desvalores sucesivos de la misma acción. En este sentido la antijuridi- 
cidad y la culpabilidad también son típicas (son desvalores de una acción típica deter- 
minada, particular y concreta), pero no por ello es necesario construir nuevos conceptos 
de tipo, lo que confunde todo el planteamiento. Por ende, preferimos no emplear 
conceptos equívocos de tipo que, por cierto, se han multiplicado (tipo de injusto total, 
tipo de exculpación, tipo de acción, tipo de aplicación, tipo rector, etc.) *”. 


IV. Modalidades legislativas de los tipos penales 


1. El tipo penal siempre es necesario, porque no puede averiguarse si algo, está 
prohibido sin partir de una previa definición de lo prohibido, por provisional que sea. 
Aunque un tipo y un pragma no sean los elementos a comparar en un juicio fáctico, sino 
que el pragma se somete a un juicio de valor que se basa en el tipo, el juicio de valor 
no puede llevarse a cabo sin el tipo. Pese a que en la actualidad hay muy pocas legis- 
laciones que permiten la construcción analógica de tipos penales —el caso más notorio 
es China—, lo cierto es que aun en estos sistemas de tipos judiciales los jueces deben 


32 y, Bockelmann, p. 62; Jescheck-Weigend, p. 246. 

33 Cfr. Infra $ 40. 

M4 Cfr. Infra $ 43. 

35 Cfr. Infra $ 35. 

36 Cfr. Infra $ 40. . 

37 Una amplia descripción de estos usos, en Roxin. Öffene Tatbestände. 
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construir el tipo para averiguar la tipicidad *, No otra cosa debieron hacer los juzgadores 
en la legislación nacionalsocialista o stalinista. Fuera de estos casos de admisión 
expresa de la analogía, cuando se hace uso de ésta aplicando tipos inconstitucionales 
en estados de derecho defectuosos, los jueces deben proceder del mismo modo. En 
síntesis: aunque no se respete el principio de legalidad, el tipo es igualmente necesa- 
rio, por razones puramente lógicas. 


2. Cuando un poder punitivo se dirige contra enemigos de la sociedad (enemigos del 
gobierno en un estado de policía), deja de interesar el conflicto y pasa a primer plano 
la enemistad (que puede llamarse peligrosidad o reproche de personalidad), con lo cual 
la tipicidad no tiene valor negativo por su conflictividad sino como revelación de la 
enemistad al poder. Por ello, el derecho penal del estado de policía teoriza sobre el tipo 
indicando al juzgador cómo construirlo para detectar enemigos, o sea que los tipos 
legales dan paso a los tipos judiciales, y los tipos de acto a los tipos de autor, pudiendo 
afirmarse que si bien no todos los tipos legales son de acto, todos los tipos judiciales 
son de autor. El derecho penal que se aparta de su cometido reductor y deja de pensar, 
para degradarse a discurso de racionalización policial, por lo general fuerza la tipicidad 
legal, legitima la tipicidad de libre factura judicial, alucina una guerra, hace pasar a 
primer plano la averiguación de la condición de enemigo y minimiza la importancia 
del conflicto, con la consecuencia procesal de reducir el debate y fortalecerel inquisitorio. 
Por consiguiente, en lo típico el estado de policía tiende a dejar al juzgador la formu- 
lación del tipo para que éste defina autores en lugar de acciones. 


3. Dado que nunca hay un estado de policía total ni un estado de derecho perfecto, 
la tensión típica entre los tipos legales y judiciales es constante, al igual que entre la 
selección típica de acto y de autor. Por mucho que una legislación quiera respetar la 
legalidad, el propio lenguaje tiene limitaciones, de modo que la construcción legal de 
los tipos nunca agota la legalidad estricta, que requiere la labor interpretativa de 
reducción racional de lo prohibido, propia del derecho penal. Aun en un sistema de 
tipos legales como el argentino, no se prescinde de fórmulas generales en los llamados 
tipos abiertos *, del que son paradigmáticos los tipos culposos, todo ello sin contar con 
otros hiatos de legalidad en los tipos dependientes (como la diferencia entre actos 
preparatorios impunes y actos de tentativa punibles)*%. No menos grave es la cuestión 
de los llamados impropios delitos de omisión, conforme a la doctrina dominante. Todos 
estos son ámbitos de tipicidad judicial, en que la función reductora del derecho penal 
se enfrenta al impulso punitivo del estado de policía. En el nivel típico la tensión se 
manifiesta en la proliferación de tipos abiertos y de peligro (especialmente remotos y 
abstractos), en la resistencia a la reducción racional del derecho penal en estos ámbitos 
y en la minimización del bien jurídico. La legalidad no es, pues, un problema que en 
el nivel típico pueda agotar el legislador, sino que el derecho penal es el encargado 
de completarla y traducirla en términos de legalidad estricta, sea mediante una 
interpretación limitativa de los tipos penales o a través de la inconstitucionalidad de 
algunos de ellos. 


4. Queda claro que el tipo penal no nace del nullum crimen sine lege, porque es 
necesario incluso en un sistema de tipos judiciales. Tampoco es cierto que la mera 


* Sobre el problema de la afectación del principio de legalidad en la interpretación judicial de los tipos, 
Müller-Dietz, en “Fest. f. Maurach”, p. 41 y ss.; Bettiol. El drama del tipo penal. 

39 Respecto de este problema en la doctrina alemana, Wex, Die Grenzen normativer 
Tarbestandsmerkmale; See, Umbestiminte und normative Tatbestandsmerkmale; Roxin, Offene 
Tatbestände, p. 108: Welzel, 1967, p. 45; Wessels, en “Fest. f. Maurach”. p. 295 y ss.; Maiwald, en “Fest. 
f. Gallas”, p. 137; Wassner, Die Stellung der “besonders seweren fálle” (Diss.), Wahle, Die Rechisnatur 
der “besonders schweren fälle” (Diss.); Hub, Die Ausgestaltung der besonders schweren Fälle; Jakobs, 
p. 196 y ss. 

W Cfr, Infra $ 55, HI. 
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existencia de tipos legales garantice la realización del nullum crimen sine lege, sino 
sólo que los tipos legales son una condición necesaria para éste, pero no suficiente. Es 
el saber o la ciencia del derecho penal que, tomando el nullum crimen sine lege de la 
Constitución y del derecho internacional, debe limitar los tipos conforme a esa regla, 
descartando por inconstitucional cualquier integración analógica e interpretando al 
resto conforme a estricta legalidad, restrictiva y reductora del contenido prohibido. 


5. Las mayores dudas se plantean en algunas estructuras típicas que se suelen 
denominar en general como casos de tipos abiertos y a los que es más correcto llamar 
tipos con reglas ejemplificativas. (a) Dejando de lado las particularidades de los tipos 
culposos y de los omisivos, en los propios tipos dolosos activos se sostuvo que en 
algunos de ellos la tipicidad se hacía depender de características de la antijuridicidad, 
pues no agotaba la totalidad de las características típicas sino que remitía al intérprete 
a una valoración general que cerraba el tipo. Los ejemplos de la ley alemana son los 
tipos de coacción y extorsión de su código ($5240, 253, 255), en que se requiere que 
la acción sea reprochable, o la usurpación de títulos o distintivos ($132, a), que debe 
realizarse indebidamente, lo que puede parangonarse en el código argentino con el tipo 
de hurto (art. 162)*!. Sin perjuicio de retomar más adelante el tema”, lo cierto es que 
no autorizan la construcción de una teoría diferencial. Más aun, si en realidad hubiese 
tipos dolosos que remitiesen a una cláusula general de valoración, serían inconstitu- 
cionales. Un tipo que abarcase todo un posible campo de antijuridicidad, especialmente 
en el ámbito de delitos contra el estado, tendría una amplitud prohibitiva tan enorme 
que no podría considerarse tipo; quizá el único caso en la legislación vigente sea el tipo 
de desobediencia simple, del art. 239, por lo que cabe considerar su inconstituciona- 
lidad o su limitación a medida razonable. Además, si existiesen tipos abiertos por 
defecto o mala fe del legislador, no es función del derecho penal crear teorías que los 
racionalicen ni los legitimen, sino que el derecho penal debe neutralizar la falla 
técnica o la mala fe política con la elección de la más restrictiva de todas sus posibles 
interpretaciones, o bien sancionarla con la inconstitucionalidad*, 


6. (b) Los tipos con reglas ejemplificativas deben distinguirse de los anteriores. En 
el código vigente el más claro ejemplo es la estafa. La función que la ejemplificación 
cumple en el caso es restrictiva de la fórmula general: no basta para la estafa cualquier 
ardid o engaño -y menos aun la simple mentira- sino que es necesario que presente 
entidad análoga a los casos que se mencionan en el tipo. En general, la tipificación por 
ejemplificación no es constitucional, pues resulta violatoria de la legalidad estricta. Sin 
embargo, no es posible afirmar lo mismo cuando la regla ejemplificativa se utiliza para 
reducir el ámbito de prohibición. No es válido el argumento de que, ante la dificultad 
de establecer una regla legal precisa para reducir el ámbito prohibitivo de un tipo, la 
correcta solución legal consista en no reducirlo, pues esto implica confundir seguridad 
jurídica con seguridad de respuesta #. 


7. Es problemática la modalidad legislativa del código alemán de 1975, que establece reglas 
ejemplificativas para las calificaciones. privilegios y cuantificaciones penales. Aunque la cuestión no 
se plantea en el país, no parece que deba considerarse inconstitucional esa técnica, acondición de: (a) 
que con laexpresión por lo regular se entienda que no siempre el juez deba considerarlo un supuesto 
de agravación; (b) que para los supuestos privilegiados se entienda que las hipótesis típicas se pueden 
integrar analógicamente in bonam partem; (c) que dentro de los límites racionales de cuantificación 
de la pena, en lugar de dejar abierto y con pocas pautas un margen tan amplio como el del art. 41 
argentino, establezca algunos criterios por vía ejemplificativa. 


4! Roxin, p. 246 y ss.: Jakobs, p. 198: Jescheck-Weigend, p. 247. 
2 Cfr. Infra $ 30, IV. 

4 Cfr. Supra $ 10. 

+ Cfr. Supra $ 10. 
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Y. Tipo de acto y tipo de autor 


1. Aunque entre los tipos judiciales y los de autor* existe una íntima vinculación 
(todo tipo judicial es de autor), y aunque ambos son la expresión del poder punitivo de 
un estado policial, no necesariamente coinciden. Del mismo modo que un sistema de 
tipos legales no agota la garantía de legalidad, la adopción de tipos de acto no excluye 
la selección por caracteres personales. Ambas tendencias siguen pugnando en la ten- 
sión o bipolaridad de todo tipo, que el derecho penal quiere reducir y el poder punitivo 
quiere convertir en agujero negro, con la particularidad de que no se traga todo sino sólo 
lo que quiere quien manda. 


2. Se ha señalado que el poder punitivo siempre es de autor y que, por su ineludible 
estructura, selecciona conforme a estereotipos, al menos en la gran mayoría de los 
casos. El derecho penal de acto es el esfuerzo del estado de derecho por reducir y 
limitar el poder punitivo de autor. El derecho penal de autor es la renuncia a este 
esfuerzo y su expresión más grosera es el tipo de autor, es decir, la pretensión de que 
el tipo legal mismo capte personalidades y no actos, prohíba ser de cierto modo, en lugar 
de prohibir la realización de ciertas acciones conflictivas *, En consecuencia, la 
racionalización de tipos de autor es el signo más burdo de la claudicación del derecho 
penal, o sea, su inversión y puesta al servicio del estado de policía. Si bien se habla 
de derecho penal de autor, cuando una teorización llega al extremo de pretender 
legitimar tipos de autor, es dudoso que pueda merecer el nombre de derecho penal. 


3. Suele advertirse —y en principio es cierto- que el tipo de autor en sentido jurídico 
(tipo legal de autor) debe distinguirse del tipo de autor criminológico. No obstante, es 
necesario tener en cuenta que la vieja criminología clínica ensayó muchas clasificacio- 
nes de los delincuentes Y, como tipologías etiológicas que tuvieron una marcada in- 
fluencia sobre los prejuicios que fundaron los tipos normativos de autor. No podía ser 
de otra manera, dado que con estos tipos se pretendía penar al ladrón y no al robo, al 
homicida como personalidad y no al homicidio como acto, etc. En definitiva se inten- 
taba saber si detrás de cada acción había un autor a cuya personalidad correspondía la 
acción o si, porel contrario, ésta era un accidente extraño a su estructura caracterológica. 
Por supuesto que el objeto último era detectar a los autores sin que fuese necesario 
esperar la acción. Por lo general, los casos de autores de acciones que se entendían como 
no correspondientes a la personalidad se resolvían con la culpabilidad de autor, pero 
en el nivel de la tipicidad se producía la prohibición de modos de vida sin que hubiese 
pragmas conflictivos. Es bien claro que se trata de una ideología policial, según la cual 
al que no es enemigo, aunque lesione a otro, se le atenúan las consecuencias, porque 
hay poco o nada que reprocharle en su personalidad; en cambio, al enemigo se lo 
reprime aunque no haya lesionado a nadie y ni siquiera haya pensado en hacerlo, 
simplemente porque muestra con su vida una actitud sospechosa de enemistad. Es la 
máxima consagración del estado de policía: al amigo todo, al enemigo nada*., En el 
código penal hay varios tipos que, por vía de una torcida interpretación, pueden enten- 


$ Sobre los últimos, Wolf. en “Zeitschrift der Akademie für Deutsches Rechts”, 1936, p. 363; el mayor 
desarrollo de esta teoría se debe a Dahm, Der Tätertyp im Strafrecht; sobre su crítica inmediata, Lange, 
Die notwendige Teilnahme, p. 85; asimismo, Welzel, en ZStW, 1941, p. 461; Bockelmann, Studien zum 
Tarerstrafrecht, p. 9; también en “Strafrechtliche Untersuchungen”, p. 4.; en Italia, De Mattia, en 
“Rassegna di Studi Penitenziari”, 1956, pp. 563-581: también en la misma, pp. 641-650; Calvi, Tipo 
criminologico e tipo normativo d'autore, pp. 68-69; en relación con los tipos de autor criminológicos, 
y. Selling-Weinslwe, Die Typen der Kriminellen; a ellos se refieren, Welzel. pp. 125-127; Schónke- 
Schróder, p. 23; Jescheck-Weigend, p. 54. 

* Cfr. Ferrajoli, Derecho y Razón. 

* Desde las psiquiátricas de Ingenieros o Di Tullio (1913 y 1950), hasta las psicoanalíticas, como 
Alerander-Staub. 

* Schmitt. El concepto de lo político, p. 26 y ss. 
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derse como tipos de autor, pero la Constitución exige que sean siempre entendidos 
como tipos de acto y que no se considere típica una acción no lesiva. Fuera del código 
penal, el caso más problemático por su frecuencia es el tipo de tenencia de tóxicos 
prohibidos para consumo propio (art. 14 de la ley 23.737), donde entre otras contra- 
dicciones insalvables, se pone de manifiesto el enorme esfuerzo racionalizante que se 
lleva a cabo para vestir de derecho penal de acto a un tipo de autor. 


4. La terrible frecuencia de tipos de autor y, por ende, absolutamente inconstitucio- 
nales, tenía lugar en la derogada legislación contravencional de la Ciudad de Buenos 
Aires y de algunas provincias, donde abundan amenazas de pena a la vagancia, la 
ociosidad, la mendicidad, la prostitución, u otras más curiosas, configuradoras de 
verdaderos tipos de sospecha, como deambular, merodear, etc. El fenómeno es expli- 
cable, porque la materia contravencional es un ámbito en que el estado de derecho va 
penetrando lentamente y, en cuanto a las provincias que sancionaron códigos, muchas 
veces se inspiraron en modelos como el de Rocco, muy poco democráticos, que com- 
binaron con dispositivos típicos policiales que llegaron por arrastre. 


5. En este momento nadie postula doctrinariamente los tipos de autor, pero es claro 
que el poder punitivo trata de convertir en tipos de autor todos los tipos de acto y de 
establecer nuevos tipos de autor, en tanto que tampoco falta un nuevo derecho penal 
de autor que. a diferencia del viejo —que al menos tenía el mérito de su ingenua 
sinceridad—, ha aprendido a ataviar sofisicadamente la tipicidad de autor con ropajes 

de tipos de peligros remotos o ficticios, confusiones con la moral, remisiones a pautas 
éticas, asunción de paternalismo tutelar, etcétera. 


6. Una cuestión compleja es la eventualidad de tipos de autor in bonam partem, O 
sea, si puede admitirse la tipicidad de autor reductora de la prohibición, vale decir, una 
atipicidad de autor. En general, cualquier límite o garantía tiene como función y razón 
de ser el acotamiento del poder punitivo y, como es natural, no puede esgrimirse 
perversamente para impedir su reducción. Sin embargo, esta regla no parece ser apli- 
cable a la tipicidad de autor, pues en este ámbito, dado lo binario de toda prohibición, 
es inevitable que cualquier prohibición de una personalidad implique una no prohibi- 
ción de otra personalidad, de modo que un tipo de autor in bonam partem no pasaría 
de ser una modalidad de redacción de un tipo de autor in malam partem, o sea, no sería 
una manifestación de derecho penal de autor, sino de poder punitivo de autor. Diferen- 
tes son las manifestaciones de derecho penal de autor in bonam partem que pueden 
hacerse en el plano de la culpabilidad y en el de cuantificación de la pena, donde no se 
afecta la ilicitud y donde es inevitable considerar la personalidad para ponderar el 
ámbito de autodeterminación y de consiguiente reproche. 


VI. Tipos dolosos y culposos, activos y omisivos 


_ 1. La doctrina dominante considera que el dolo y la culpa, la acción y la omisión son 
diferentes modalidades o estructuras típicas, por oposición a la dogmática neokantiana, 
donde dominaba la tesis de que dolo y culpa eran formas de la culpabilidad, en tanto 
que acción y omisión eran manifestaciones del género pretípico acto o conducta. El 
concepto reductor de acción desarrollado en el capítulo anterior es el carácter genérico 
común a todas estas estructuras típicas. En los tipos dolosos se individualizan acciones 
por la incorporación del resultado al programa causal finalmente dominado por el 
agente; en los tipos culposos las acciones se individualizan porque el resultado adviene 


en razón de una falta de cuidado en la programación final del 


en raz í 1 agente. Los tipos activos 
individualizan direct 


l directamente las acciones a las que asocia el poder punitivo, en tanto que 
en los tipos omisivos las acciones se individualizan porque son dispares respecto de un 
modelo de acción debida (agere aliud); en un caso el tipo asocia poder punitivo a la 
acción ejemplar; en el otro, lo asocia a cualquier acción diferente del modelo típico; en 
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el primero el resultado es causado (nexo de causación) por el agente; en el segundo, no 
es evitado (nexo de evitación) por éste. 


2. Si se designa T al tipo, (a) a la finalidad, (b) a la causación, (c) a la evitación y 
(d) a la forma o modo de realizar el fin (violatorio de un deber de cuidado), se observa 
que tales componentes satisfacen los requerimientos de todas las formas estructurales 
de conductas o acciones típicas, sólo que los tipos (ley) a veces los relevan y a veces no 
lo hacen, dando lugar con ello a las distintas estructuras típicas. Así, la clasificación 
fundamental de estas estructuras (dolosas y culposas, activas y omisivas) obedece a que 
los tipos (la ley) proceden a la elaboración conforme a las siguientes variables: T (a.b) 
= tipo doloso activo; T (a.c) = tipo doloso omisivo; T (b.d) = tipo culposo activo; T (c.d) 
= tipo culposo omisivo. Las figuras preterintencionales no constituyen una estructura 
típica diferente sino una superposición de ambas. 


3. A partir de estas formas estructurales se condicionan particularidades de la 
antijuridicidad y de la culpabilidad, según se refieran a tipos dolosos o a tipos culposos, 
a activos o a omisivos. En rigor, la antijuridicidad y la culpabilidad presentan particu- 
laridades propias en cada tipo, lo que es materia de la parte especial del derecho penal, 
pero la teoría general del derecho penal no puede llegar hasta ese grado de particula- 
rización. Las dificultades imputativas y de tipicidad objetiva de algunos casos proble- 
máticos, llevaron a que, con posterioridad a la fijación de la distinción de las cuatro 
estructuras típicas fundamentales, se intentase un proceso reductor que permitiese un 
fundamento imputativo único para todas ellas, lo que da lugar a las actuales teorías de 
la imputación objetiva ®. 


VII. Momentos constructivos de la teoría del tipo 


1, El concepto de tipo se había introducido en el derecho penal proveniente del derecho procesal 
medieval y careció de una elaboración sistemática y coherente durante el siglo XIX, en que a veces 
era concebido en forma totalista, en otras se lo reducía a un concepto parcial, y en ocasiones era un 
instrumento para la clasificación de los delitos. La teoría del tipo entró en la dogmática contemporánea 
con Beling en 1906, al fijar el concepto técnico del tipo penal, que para evitar confusiones suele 
llamarse hoy tipo sistemático, fundamentador o de prohibición *. Con ello Beling colocó un hito 
fundamental en la construcción dogmática del delito. Antes de Beling—y aun después de él- von Liszt 
sostenía que el crimen, como injusto criminal, era la acción antijurídica, culpable y conminada con 
pena. Al concepto mismo de delito lo llamaba tipo general %*, con lo cual Liszt pretendía seguir el 
itinerario de un supuesto legislador racional: ese legislador imaginario miraría primero la antijuridi- 
cidad y luego la relevancia penal, lo que es impracticable para el juez y, por ende, no apto para la 
dogmática. De allí entonces que fuese certera la respuesta de Beling: puesto que la antijuridicidad 
v la culpabilidad son las condiciones bajo las cuales tiene lugar la conminación penal, ellas 
encajan dentro del *'conminada con pena”. Se choca así contra las leyes del pensamiento, que nos 
enseñan que no se pueden acumular con igual valor dos características, una de las cuales está ya 
contenida en la otra ®. En consecuencia, puede afirmarse que hay un empleo no sistemático de tipo 
(Tatbestand) anterior a 1906, y un uso sistemático, que se desarrolla desde ese año hasta ahora, en 
un curso que ofrece variables doctrinarias referidas a un cuádruple orden de cuestiones: (a) a su 
naturaleza objetiva o subjetiva, (b) a su avaloración o valoración (relaciones con la antijuridici- 
dad), (c) a su relación con la culpabilidad, y d) a su reducción a la categoría de imputación 
objetiva. 


2. En cuanto a la disputa en torno de su naturaleza objetiva o compleja, cabe observar que la 
teoría objetiva del tipo nació con Beling, quien lo entendía de ese modo, no ya por pertenecer a la le y 
sino porque pretendía que la descripción típica abarcara sólo el aspecto objetivo (exterior) de la acción 
humana: el Tatbestand en sí era objetivo y estaba libre de todo momento subjetivo (Tatbestand 


Cfr. Infra $ 31. 

~“ Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 113. 
5 Liszt, Lehrbuch, p. 112. 

% Beling, Lehre v. Verbrechen, pp. 5-6. 
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subjetivo era una contradictio in adjecto)**. En los siguientes años, el extremo objetivismo del tipo 
derivóen la llamada posición neoclásica, que sostuvo el mismo concepto de tipo belingniano, aunque 
pletórico de parches y remiendos. El neokantismo admitió la presencia de los elementos subjetivos, 
sosteniendo que en la tentativa el dolo mismo pasaba a ser elemento subjetivo del tipo **, agregando 
muy posteriormente Blei que cuando tiene lugar la realización objetiva (consumación), ésta ocuparía 
el ingar de los elementos subjetivos %. Esta posición fue criticada por Welzel, afirmando que una 
distinción semejante entre delito consumado y tentativa carece de toda razón lógica 6 . 


3. La concepción completamente objetiva del tipo penal había sido negada pocos años después de 
la enunciación teórica de Beling, cuando Hegler (partiendo de la llamada jurisprudencia de intereses) 
quebró el esquema objetivo/subjetivoen la teoría del delito *”. Por la misma época fue Binding quien 
postuló en 1910 el primer concepto mixto de tipo penal, postulando un objektiven 
Verbrechenstatbestand (tipo de delito objetivo) %, en una línea que tuvo escasos seguidores *>, 


4. Al concepto mixto (objetivo y subjetivo) del tipo penal se llegó como consecuencia de las 
dificultades de la concepción objetiva. Así, los elementos subjetivos obligaron a negar su total obje- 
tividad, pero por otro lado, la incapacidad de la teoría psicológica de la culpabilidad para explicar la 
culpa inconsciente condujo ala neutralización de la pretendida subjetividad de laculpabilidad. Hellmuth 
von Weber fue el primero que expuso un concepto de tipo enteramente mixto en 1929, que desarrolló 
de modo más completo en 1935, sistematizando, años antes de Dohna, un tipo objetivo y un tipo 
subjetivo“. Weber observaba que con la teoría normativa de la culpabilidad y con los elementos 
subjetivos del tipo se había quebrado la base metodológica objetivo/subjetiva, afirmando que las 
inconsecuencias metodológicas de estas doctrinas no aportaban a la jurisprudencia lo que éstademan- 
daba para sus soluciones, particularmente en materia de error, participación y tentativa. Para Weber 
la culpabilidad concernía al poder y la antijuridicidad al deber, reemplazando la contraposición obje- 
tivo/subjetivo por la de deber/poder (Sollen/Kónnen) *. En 1936 el Graf zu Dohna expuso también 
un concepto complejo del tipo penal. Ensu construcción había un desvalor de carácter mixto: deltipo 
objetivo (que era el juicio de antijuridicidad) y del tipo subjetivo (que era el juicio de culpabilidad) €. 
De este modo, Hellmuth von Weber y Alexander Graf zu Dohna marcaron el derrotero hasta que en 
1935 Welzel pasó a completar el panorama, 


5. En líneas generales, y salvando las diferencias que pueda haber entre los diferentes autores, la 
concepción mixta del tipo sostiene que el tipo presenta un aspecto objetivo que está compuesto por 
todo aquello que se halla en el mundo exterior, sin que por ello deba entenderse al tipo objetivo como 
algo material sino objetivado, que no es lo mismo. Al par de este aspecto objetivo del tipo se halla su 
aspecto subjetivo, cuyo Kernel es incuestionablemente el dolo *, aunque ocasionalmente se encuen- 
tre hipertrofiado, conteniendo elementos que son ajenos al dolo (particulares direcciones de la volun- 
tad ocontenidos del ánimo que van más allá de la realización típica) *; en ta] caso se trata de elementos 
subjetivos del tipo. Esta es, básicamente, la estructura del tipo doloso, porque la del culposo es 
diferente, dado que en la culpa típica resulta determinante la forma de realización de la acción, que 


53 Idem, p. 178, citando en apoyo de su posición a von Ferneck y a Stooss. 

5 Mezger, Leipziger Kommentar, 1954, 1, p. 11, en la edición de 1956, pp. 14-15. 

55 Mezgcr-Blei, p. 104. 

56 Welzel, Das neue Bild, p. 57, comentario en la versión española de Cerezo Mir, nota, pp. 64-65; 
Gallas, Beiträge, p. 48; Jescheck-Weigend, p. 515; Bockelmann, Strafrechtlice Untersuchungen, p. 151; 
otra opinión, Engisch, en “Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben”, pp. 432-437. 

© Hegler, op. cit. en ZStW, 1915, 

58 Binding, en “Der Gerichtssaal”, LXXVI, 1910, pp. 2-86. Metodológicamente los conceptos de 
acción de Binding y del finalismo se apoyan en un mismo plano, pues ambos están orientados hacia 
anteriores y preexistentes estructuras Ónticas. Pero, en tanto que el concepto de acción del finalismo se 
mantiene como actividad humana del todo independiente de la relevancia jurídica, Binding elabora un 
concepto de acción cn el marco de lo normativo y regulado, ya que lo extrae de la capacidad para seguir 
un deber (Cfr. Kaufmann, Armin. Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 283). 

5 Nagler, en “Fest. f. Karl Binding zum 4. Juni 1911”, H, pp. 286-287; Allfeld, en Meyer-Alifeld, 
Lehrbuch, p. 22. 

®© Weber. Zum aufbau, pp. 5-27; Grundriss des Tschechoslowakischen. 

$ Weber, Aufbau, p. i1. 

6 Dohna, Der Aufbau. 

& Welzel, en ZStW, 51.1935, pp. 703-720; reproducido en Abhandlungen. p. 7 y ss. 

® Cfr. Mir Puig, en ADPCP, 1988, p. 661 y ss. 

$5 Sobre ello, Roxin, p. 311. 


VIT. Momentos constructivos de la teoría del tipo 447 


es violatoria de un deber de cuidado (para cuya individualización se requiere tomar en cuenta la 
finalidad) y determinante del resultado. De este modo, una concepción mixta del tipo penal implica, 
en la teoría del delito, que dolo y culpa son dos ramas que se separan en este estrato jurídico-penal del 
concepto. 


6.Laconcepción mixta o compleja del tipo, estoes. la ubicación del dolo en la tipicidad, fue motivo 
de escándalo en su tiempo, con imputaciones de derecho penal de ánimo o de disposición interna ®, 
pero en realidad, incluso el subjetivismo de Welzel no fue nunca el del Willensstrafrecht (derecho 
penal de voluntad) de amarga memoria, ni un subjetivismo de carácter burgués, como le imputaban 
los juristas de la ex República Democrática Alemana. Siempre se trató de momentos subjetivos que 
se tomaban en examen a parte objecti, a parte delicti, y, por lo tanto, no en relación con un querido 
y deliberado aumento de los poderes discrecionales del juez, comoen los sistemas políticos antiliberales, 
tal como se respondió en su tiempo ®. 


7. Por lo que hace al vínculo del tipo con la antijuridicidad y ala supuesta naturaleza avalorada 
o más o menos desvalorada de la tipicidad penal, cabe observar que una concepción totalmente 
avalorada del tipo penal debiera sostener que entre tipo y antijuridicidad no existe ningún genero de 
relación, excepto que el primero sería un paso analítico previo a la averiguación de la segunda, sin 
implicar ningún desvalor. Beling nunca afirmó que el tipo no tuviese relación con la antijuridicidad, 
pero lo cierto es que en su exposición primera la relación no quedaba del todo clara %. Max Ernst 
Mayer fue mucho más expreso al asignarle el carácter indiciario de la antijuridicidad %, En el extremo 
opuesto se identificó tipicidad con antijuridicidad tipificada, en la teoría que se suele denominar de 
los elementos negativos del tipo penal (negativen Tatbestandsmerkmalen). Para ella el juicio de 
antijuridicidad de una conducta queda cerrado en forma definitiva con la afirmación de la tipicidad. 
Según esta teoría, el tipo se compondría de elementos positivos (objetivos para unos, objetivos y 
subjetivos para otros) y de elementos negativos, que consistirían en la ausencia de causas de justifi- 
cación 7%, Para sus partidarios la teoría del delito es bimembre, en tanto que para el resto es trimembre 
(tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad). La teoría de los elementos negativos del tipo fue expuesta por 
Merkel”! y aella se afilió Frank ??, pero después de la exposición del concepto sistemático del tipo fue 
Baumgarten quienen 1913 opusoestateoría a la de Beling ”*. Desde el campo de la teoría mixta del tipo 
penal también von Weber y Schaffstein ”* han postulado la identificación con la antijuridicidad. 


8. La teoría de los elementos negativos del tipo merece varias críticas y tiene serias consecuencias 
sistemáticas: se deriva de la vieja teoría de los imperativos, representa un paso atrás en relación a la 
teoría de Beling, vacía la antijuridicidad reduciéndola a un problema penal, conduce al dolo malo (u 
obliga a una construcción torturada para evitarlo), lleva a una teoría limitada de la culpabilidad, 
dificulta la punibilidad del partícipe. etc. Cabe destacar aquí que una de las consecuencias más 
notorias de la teoría se halla en el campo del error: si las causas de justificación devienen elementos 
negativos de la tipicidad, hacen que el error sobre sus presupuestos fácticos se considere únicamente 
como error de tipo. A partir de este punto de vista, y si se quieren evitar sus consecuencias respecto 
de la teoría del error, se hace necesario afirmar que el dolo no abarca el conocimiento de todo el tipo 
objetivo sino sólo de una parte de éste. Por ello Roxin distingue tres distintos conceptos de tipo, 
fundando la distinción en tres funciones del Tatbestand: la garantizadora (Garantiefunktion des 
Tarbestandes), la reguladora del error de tipo (irrtumregelnde Funktion des Tatbestandes) y la 
sistemática (systematische Funktion des Tatbestandes) **. Este tipo de errores lo que sería objeto del 
dolo, o sea, el tipo regulador del dolo al decir de Bruns 7%, La distinción entre tipo fundamentador 
y tipo de error sólo es aceptable en la medida en que por tipo de error no se entienda al tipo objetivo, 
nues de lo contrario se habría creado un concepto meramente reiterativo. 


 Schmidhiuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, del mismo en “Fest. f. Gallas”, p. 81 y ss. 

”” Bettiol. en “Fest. f. Welzel”. pp. 185-186. 

~= Cfr.Welzel, Das neue Bild. p. 18. 

® y, Mayer. M. E.. Lehrbuch, 1923, p. 10; sobre ello, Schweikert, op. cit. p. 19. 

* Así. Weber, Aufbau, p. 17; Bokelmann, p. 40; Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 89; al respecto, Roxin, 
- 283 y ss. 

“ Merkel. Lehrbuch. p. 82 y ss. 

= Frank. en la 1° edición del Strafgesetzbuch, $ 59. 

“ Beling. Die Lehre vom Verbrechen, p. 267. 

H Weber. Grundriss, p. 86; Schaffstein, en “MDR”. 5, 1951, pp. 196-200. 

5 Roxin. p. 226. 

* Bruns. Kritik der Lehre vom Tatbestand. pp. 27-34 (Der auch den Vorsatz regulierende Tatbestand). 
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9. Dentro de la corriente que procura una solución unitaria al problema del error, hay quienes 
sostienen que la tipicidad es la ratio essendide la antijuridicidad, pese alo cual la tipicidad no cerraría 
el juicio de antijuridicidad, pudiendo serexcluida poruna causa de justificación ”. Una cosa es decir 
que hay un indicio o presunción de antijuridicidad, dado por la antinormatividad de la conducta típica, 
y otra afirmar, sin atenuante alguno, la antijuridicidad de la conducta típica, lo que se suele hacer 
afirmando que todo tipo es un tipo de injusto y, en el estadio siguiente, negar esa afirmación. Este 
planteamiento no hace más que dar lugar aun análisis contradictorio, que afirma en un estrato lo que 
puede negar en el siguiente. También mirando más en profundidad el problema se observa que 
cualquier teoría que sostenga el tipo de injusto es una concepción trimembre sólo en apariencia, pues 
si bien se dice que la antijuridicidad se divide en dos partes, la llamada segunda parte no es más que 
la falta de la primera, es decir que esa segunda parte no tiene entidad. 


10. El carácter indiciario de la tipicidad fue enunciado por M. E. Mayer en 1915, al precisar las 
relaciones con la antijuridicidad. Conforme a su construcción la tipicidad es el más importante 
fundamento cognoscitivo de la antijuridicidad y se comporta, a su respecto, como el humo y el fuego 
(Sie verhalten sich wie Rauch und Feuer) "$, Manteniendo separada la antijuridicidad (como juicio 
de desvalor) de la tipicidad (como objeto de ese juicio), se aclara el concepto de delito, siempre que 
se tome en cuenta que la primera constituye el indicio que permite averiguar la segunda: en tanto que 
el tipoes la descripción particularizada de una conducta prohibida, la tipicidad es la adecuación de una 
conducta concreta con la particularizada descripción legal 7”, y antijuridicidad es la contradicción de 
la realización de esa conducta prohibida con el ordenamiento jurídico *°. 


11, En cuanto a las relaciones del tipo con la culpabilidad, es necesario formular precisiones, 
porque la total independencia de ambos momentos llevaba a absurdos, y los ensayos de vinculación 
no siempre fueron felices. Sobre la teoría del tipo de Beling de 1906 llovieron críticas, de las que se 
hizo eco en 1930 y rectificó su posición originaria mediante el esbozo de una teoría conocida como 
del Leitbild o figura rectora *'. Beling se percató de la corrección de algunas críticas, o sea de que 
el tipo está en relación con la antijuridicidad, y sobre todo de que el dolo debe corresponderse con el 
tipo. Todo el intento de Beling de 1930 se dirigió a coordinar el tipo con la antijuridicidad y con la 
culpabilidad. La construcción es, porsupuesto, harto complicada, porque introdujo un nuevo concep- 
to: el Deliktstypuso tipo de delito *? En realidad. el Deliktstypus de Beling estaría constituido por el 
tipo de garantía, del que se derivaba un tipo de injusto (Unrechtstypus) y un tipo de culpabilidad 
(Schuldtypus). Pero con un concepto de tipo de garantía, o sea con la construcción de un concepto 
de tipo omnicomprensivo sobre la base de la garantía política, no se llegaba a dar la unidad que Beling 
se percataba que requería su teoría en 19068. Por cierto que la propuesta de Beling de 1930 no fue 
transitada por la dogmática penal posterior. 


12. Unaislado retorno parcial a la tardía teoría de Beling fue el ensayo de la teoría del tipo de delito 
(Deliktstypus) de Wilhelm Gallas *. Para este autor el Tatbestand es un Deliktstypus, portador de 
todas las características típicas que hacen acreedora de pena a la correspondiente conducta *, 
Para Beling el Deliktstypus cerrabael juicio de antijuridicidad, en tanto que para Gallas éste quedaba 
abierto. No obstante, existe una distinción más importante y de fondo: en tanto que Beling diversificaba 
su construcción totalista en un Deliktstypus hijo de lo político y en un espiritualizado Leitbild alum- 
brado por la necesidad sistemática, Gallas fundaba el Delikrstvpus en lo sistemático y afirmaba que 
la función garantizadora era secundaria *%, 


13. Al margen de estos intentos de construcción abarcativa y coordinante, cabe observar que 
existen usos de la expresión ripo de culpabilidad, pero sin que se deduzcan del mismo consecuencias 


7 Bockelmann, p. 39; en sentido parecido, donde las causas de justificación resultan tipos que 
delimitan el deber, Otto, p. 116. 

718 Mayer, M. E.. Lehrbuch, p. 10. 

7” Idem, p. 4. 

8% Welzel, Das neue Bild, p. 16. 

St Beling, Die Lehre von Tatbestand, sobre ello, Kaufmann, Armin, Bindings Normetheorie, p. 19 
y SS. 

8 Beling, Die L. v. Tatbestand, p. 3. 

83 Idem, pp. 4-5. 

$ Gallas, en ZStW, p. 67, recogido en los Beiträge, pp. 18-58. 

85 Op. cit. (Beiträge, p. 33). 

86 Sobre ello, Schweikert, op. cit. p. 133, nota 165. 
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dogmáticas de trascendencia práctica ni sele asignen funciones sistemáticas %”. Desde la perspectiva 
aquí sostenida no corresponde aceptar los conceptos de tipo de injusto y de tipo de culpabilidad, 
salvo que con ellos se quiera precisar la referencia ala antijuridicidad de esa concreta conducta típica 
y ala culpabilidad de ese concreto injusto y no de otro. 


14. En los tiempos del finalismo welzeliano se planteaban algunas dificultades que no hallaban 
solución satisfactoria y que, en general, trataban de resolverse mediante la función limitante del dojo 
o por vía de la llamada teoría de la adecuación social de la conducta, que Welzel osciló en ubicar 
enla justificación oen la atipicidad %, A partir del funcionalismo sistémico se intenta resolverlos en 
el tipo como problema de imputación objetiva, con lo cual el tipo sufre un efecto reductor. La versión 
moderada del funcionalismo (Roxin) lo hace porla vía del aumento del riesgo, y la versión extrema 
(Jakobs) lo intenta por aplicación de la teoría de los roles. Este último desarrollo corresponde siste- 
máticamente al capítulo siguiente. 


$7 Jescheck-Weigend, p. 469. 
88 Cfr. Infra $ 31. 
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Agazzi, E., La spiegazzione causale di eventti individuali (o singoli), en RIDPP, 1999, p. 397 
y ss.: Albrecht, Peter-Alexis, El derecho penal en la intervención de la política populista, en “La 
insostenible situación del Derecho Penal”, Granada, 2000, p. 473 y ss.; Anscombe, Elizabeth, Intention, 
Ithaca, 1958; Bailly, A., Diccionaire greco-francés, Turín, 1996; Baratta, Alessandro, Vecchie e 
nuove strategie nella legittimazione del diritto penale, en DDDP, n° 2, 1985, p. 247 y ss.; del mismo, 
Funciones instrumentales y simbólicas del derecho penal: una discusión en la perspectiva de la 
criminología crítica, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, p. 46 y ss., Batista, Nilo, Introdução crítica 
ao direito penal brasileiro, Rio de Janeiro, 1990; Bechmann, Gotthard (comp.), Risiko und 
Gesellschaft. Grundlagen und Ergebnisse interdisciplindirer Risikoforschung, Opladen, 1993; 
Behrendt, Zur Synchronisation von strafrechtlicher Handlungs-, Urechts- und Zurechnungslehre, 
en GA, 1993, p. 67 y ss.; Biddle, Bruce J. - Thomas, Edwin J., Role Theory: Concepts and Research, 
Nueva York, 1966; Bobbio, Norberto, Teoría general del derecho, Madrid, 1991; Bottke, W., 
Strafrechtliche Probleme von Aids und der Aids-Bekdmpfung en: Schiinemann/Pfeiffer, “Die 
Rechtprobleme von Aids”, 1988, p. 171 y ss.; Bruns, M., Aids - Alltag und Recht, en MDR, 1987, 
p. 356 y ss.; del mismo, Nochmals: Aids und Strafrecht, ea NIW, 1987; Bunge, Mario, Causalidad: 
el principio de causalidad en la ciencia moderna, Buenos Aires, 1961; del mismo, Mente y socie- 
dad, Madrid, 1989; Bunster, Álvaro, Biotecnología y derecho, en “Revolución tecnológica. Estado 
y derecho”, Marcos Kaplan (Coord.), México, 1993, p. 129 y ss.; Burgstaller, Manfred, 
Erfoleszurechnung bei nachtriglichem Fehlverhalten eines Dritten oder des Verletztenselbst, en 
“Fest. f. Jescheck”, Berlín, 1985, p. 364 y ss.; Bustos Ramírez, J., Die Objetive Zurechnung, en 
“Armin Kaufmann-GS”, Colonia, 1989, p. 213 y ss.; Cancino Moreno, Antonio, Crítica a la teoría 
de los elementos normativos del tipo, Bogotá, 1982; Cancio Meliá, Manuel, Los orígenes de la 
teoría de la adecuación social, Bogotá, 1994; Creus, Carlos, Garantismo versus funcionalismo, en 
NDP, n° 1997/B, p. 609 y ss.; también Ciencia y dogmática, Santa Fe, 1999; Cho, Byung-Sung, 
Cuestiones de causalidad y autoría en el derecho penal del medio ambiente coreano y japonés 
desde la perspectiva del derecho comparado, en “Revista Penal”, Salamanca, 4, 1999, p. 49 y ss.; 
Cossio, Carlos, La “causa” y la comprensión en el derecho, Buenos Aires, 1969; Da Costa Andrade, 
Manuel, A vítima e o problema criminal, Coimbra, 1980; de Jesus, Damásio E., Imputagáo objetiva, 
San Pablo, 2000; De Giorgi, Raffaele, Azione e imputazione. Semantica e critica di un principio nel 
diritto penale, Lecce, 1984; Denninger, Erhard, Der Priiventionsstaat, en “Kritische Justiz”, 1998, 
p. 1 y ss.; Derksen, Roland, Handeln aufeigene Gefahr, 1992; Díaz Palos, Fernando, La causalidad 
material en el delito, Barcelona, 1954; Díaz Valcárcel, Luis María, Causalidad e imputación ob- 
jetiva, Madrid, 1994; Díaz y García Conlledo, Miguel, Los elementos normativos del tipo penal y 
la teoría del error, en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramón Casabó Ruiz”, 
Valencia, 1997, p. 673 y ss.; Donini, Massimo, La causalità omissiva e l'imputazione “perl aumento 
del rischio”, en RIDPP, enero-marzo 1999, p. 40 y ss.; del mismo, Teoría del reato, en“Digesto delle 
Discipline Penalistiche”, XIV, Turín, 1999; Ebert, Udo, Der Schutz von Geschwindigkeitsvorschriften 
als Problem objektiver Erfolgszurechnung, en JR, 1985, p. 356; Elster, Jon, Domar la suerte, 
Barcelona, 1991; Erb, Volker, Rechtmiissiges Alternativverhalten und seine Auswirkungen auf die 
Erfoleszurechnung im Strafrecht, 1991; Eschweiler, Beteiligung an fremder Selbstgefáhrdung 
(Diss.), Bonn, 1990; Ferrater Mora, José, Indagaciones sobre el lenguaje, Barcelona, 1970; Fiedler, 
R. P, Zur Strafbarkeit der einverstiindlichen Fremdgefáhrdung, 1990; Fierro, Guillermo J., 
Causalidad e imputación, Buenos Aires, 2002; Figueiredo Dias, Jorge de, Carrara e l’attuale 
paradigma penale: una lettura alla luce dell” sperienzia portoghese, en RIDPP, 1988; del mismo, 
Temas básicos da doutrina penal, Coimbra, 2001; Frisch, W., Tatbestandsmiissiges Verhalten und 
Zurechnung des Erfolgs, 1988; del mismo, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten als 
Straftat?, en JuS, 1990, p. 362 y ss.; también Selbstgefährdung im Strafrecht, en NSiZ, 1992, 1, p. 
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62 y ss.; Geppert, Klaus, Strafbares Verhalten durch nógliche- Aids-Ubertragung ?, en Jura. 1987, 
p. 668 y ss.; Gimbernat Ordeig, Enrique, Ensayos penales, Madrid, 1999; del mismo ¿Qué es la 
imputación objetiva?,en “Estudios penales y criminológicos”, X, Santiago de Compostela, 1987, p. 
181 y ss.; Giménez Alcover, Pilar, El derecho en la teoría de la sociedad de Niklas Luhmann, 
Barcelona, 1993; Giuliani, Alessandro, Sul concetto di “imputazione”, en “Esperienza giuridica e 
secolarizzazione”, Milán, 1994, p. 149 y ss.; Giunta, Fausto, L'effertivitá della pena nell'epoca del 
dissolvimento del sistema sanzionatorio, en “L'effettivitádella sanzione penale”, Milán, 1998, p. 26 
y ss.; Gómez Benítez, José Manuel, Causalidad, imputación y cualificación por el resultado, 
Madrid, 1988; Haffke, Bernhard, Die Bedeutung der Differenz von Verhaltens- und Sanktionsnorm 
fúr die strafrechtliche Zurechnung, en “Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin”, Colonia, 1995, p. 
89 y ss.; Hart, Herbert L. A., Responsabilità e pena, Milán, 1981; del mismo, El concepto de derecho, 
Buenos Aires, 1990; Hassemer, Winfred - Muñoz Conde, Francisco, La responsabilidad por el 
producto en derecho penal, Valencia, 1995; Hassemer, Winfred, Derecho penal simbólico y protec- 
ción de bienes jurídicos, en “Nuevo Foro Penal”, n° 51, 1991, p. 17 y ss.; del mismo, Três temas de 
direito penal, Porto Alegre, 1993; Herzberg, R. D., Beteiligung an einer Selbsttótung oder tödlichen 
Selbstgefáhrdung als Toótungsdelikt, en JA, 1985, p. 265 y ss.; del mismo, Zur Strafbarkeit der 
Aidsinfizierten bei unabgeschirmtem Geschlechtsverkehr, en NIW, 1987; también, Reflexiones 
acerca del concepto jurídico penal de acción y de la negación del delito pretípica, en Luzón Pena, 
D. - Mir Puig, S., “Cuestiones actuales de la teoría del delito”, Madrid, 1999; Herzog, Felix - Nestler- 
Tremel, Cornelius, Aids und Strafrecht-Schreckensverbreit oder Normstabilisierung ?, en Strv, 
1987, p. 360 y ss.; del mismo, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsoge. 
Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den Gefúáhrdungsbereich, Heidelberg, 1990; 
Herzog, Felix, Algunos riesgos del derecho penal de riesgo, en “Revista Penal”, Salamanca, 4, julio 
de 1999, p. 55 y ss.; Hillenkamp, Thomas, Vorsatztat und Opferverhalten, Göttingen, 1981; Hirsch, 
Hans J., Die Entwicklung der Strafrechtdogmatik nach Welzel, en“FS der Rechtswissenschaftlichen 
Fakultät Colonia”, 1988, p. 399 y ss.; Hohmann, Beráubungsmittelstrafrecht und 
Eigenverantwortlichkeit?,en MDR, 1991, p. 1117 y ss.; del mismo, Personalitiit und strafrechtliche 
Zurechnung, 1993; Honig, R., Kaiisalitat und Objektive Zurechnung, en “Festbage für Reinhard 
von Frank”, Tübingen, 1930, 1, p. 174 y ss; Hormazábal Malaree, Hernán, Imputación objetiva y 
subjetiva en los delitos calificados por el resultado, en ADCP, 1989, p. 1021 y ss.; Huerta Ferrer, 
Antonio, La relación de causalidad en la teoría del delito, Madrid, 1948; Huerta Tocildo, Susana, 
La teoría de la imputación objetiva y su versión jurisprudencial, en LL, Madrid, 1983-3, p. 277 y 
ss.; Izuzquiza, Ignacio, La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoría como escándalo, 
Barcelona, 1990; Jäger, Individuelle Zurechnung kollektiven Verhaltens, 1985; Jakobs, Günther, 
Ciencia del derecho ¿técnica o humanística ?, Bogotá, 1996; del mismo, Sociedad, norma, persona 
en una teoría de un derecho penal funcional, Bogotá, 1996; también, Sobre la génesis de la 
obligación jurídica, Santa Fe, 2000 (mult.); La imputación objetiva en derecho penal, Buenos 
Aires, 1996; Kahlo, Michael, Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermitteltem 
Rettungsgeschehen. Zur notwendigen Modifikation der Risikoerhóhungslehre bei den unechten 
Unterlassungdelikten, en GA, 1987, p. 66 y ss.; del mismo, Das problem des 
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990; Kaufmann, 
Armin, Objetikve Zurechnung beim Vorstazdelikt?,en “Fest. f. Jescheck”, Berlín, 1985, p. 251 y ss.; 
Kaufmann, Arthur, Filosofía del derecho, Bogotá, 1999; del mismo, Kritisches zur 
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Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Berlín, 1994; Krack, Ralf, Das Versuchsbeginn bei 
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$ 30. Tipo doloso: estructura de su aspecto objetivo 


I. Funciones sistemática y conglobante del tipo objetivo doloso 


1. Conforme se ha visto al tratar la evolución de la teoría del tipo, la doctrina 
dominante postula que el tipo activo doloso es complejo, abarcando un aspecto obje- 
tivo y otro subjetivo. La discusión sobre la tipicidad de una acción exige un análisis que 
siempre debe comenzar por su aspecto objetivo. Pero no es verdad que éste se emprenda 
y realice bucólicamente ni que cualquier factum genere una discusión sobre su posible 
tipicidad, pues no se plantea la tipicidad de una acción sin un elemental abarcamiento 
de ésta en un espacio problemático de discusión (nadie discute la tipicidad de lo 
absolutamente inocuo, como beber agua, ni de lo puramente accidental e imprevisible, 
como la caída de un rayo). Sin una elemental captación típica objetiva de una acción 
no se discute su tipicidad; pero luego de producida ésta, en el propio campo de discusión 
y análisis se demandan instrumentos más elaborados y aptos para el cometido preciso. 


2. De allí que el tipo objetivo tenga dos funciones: (a) una (función sistemática) es 
la de proveer todos los componentes objetivos que emergen del análisis aislado del tipo, 
algunos de los cuales deben ser abarcados por el conocimiento del agente para que éste 
configure su voluntad dolosa, pero que no son suficientes para ello, dado que el campo 
de análisis está, por definición, limitado a lo que permite deducir el tipo en particular. 
Se trata de una función de fijación primaria o elemental del objeto de la prohibición, 
que proporciona el espacio problemático de discusión de la tipicidad objetiva; (b) otra 
(función conglobante) es la de verificar la conflictividad del pragma, que implica tanto 
la verificación de la lesividad* como de la posibilidad de que el mismo sea imputado 
al agente como propio (pertenencia)?. No hay conflicto cuando no hay lesión (lesividad), 
pero tampoco lo hay cuando esta lesión no puede ser imputada a un agente como obra 
dominable (dominabilidad), ya que se trataría de un accidente y no de un conflicto. La 
lesividad debe establecerse mediante la consideración de la norma que se deduce del 
tipo, pero no ya aislada, sino conglobada en el orden normativo constituido por todo 
el conjunto de normas deducidas o expresadas en otras leyes de igual o superior jerar- 
quía. El otro aspecto de la conflictividad, en el plano objetivo, está constituido por la 
posibilidad objetiva de imputar la acción al agente, cuestión que recorta la fijación 
primaria o elemental del tipo sistemático y que se establece también a la luz del orden 
normativo, dada la notoria insuficiencia de la norma aislada para proveer criterios de 
imputación, pero en el que tampoco pueden faltar consideraciones objetivas, dado que 
entre lo accidental y lo dominable también imperan criterios de previsión y regulari- 
dades científicas”, 


! La reconstrucción histórica del principio de lesividad en Batista, Introdugáo crítica, p. 84; detalla- 
damente Cfr. Supra $ 11, H. 

? Cfr. Infra $ 33. 

* Parece exagerada la primacía del baremo normativo en orden a una imputación objetiva justa, lo 
que se agudiza cuando esos valores se construyen a espaldas de los datos del mundo: difícilmente en este 
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3. Para el cumplimiento de ambas funciones puede dividirse al tipo objetivo en tipo 
objetivo sistemático y tipo objetivo conglobante. Sin duda que el tipo objetivo siste- 
mático también cumple cierta función indicativa de la lesividad y de la imputación, 
pero ésta es rudimentaria o indiciaria, porque se limita a abrir el espacio problemático 
de discusión, dado que se mueve con el presupuesto de un agente que opera como 
causante y de una lesividad emergente de una norma deducida de modo muy primario, 
toda vez que procede del alcance semántico del tipo aislado. El ripo objetivo conglobante, 
en cambio, reconsidera el alcance de la norma deducida del tipo mediante su conglo- 
bación en el universo de normas deducidas de otros tipos y establecidas por (o deducidas 
de) otras leyes penales y no penales, conforme al general principio de coherencia ono 
contradicción, lo que comprende las limitaciones prohibitivas (interferencias de 
criminalización primaria) derivadas de normas de superior jerarquía (constitucionales 
e internacionales) y del general sentido de todas ellas, que también presupone que el 
pragma pueda ser imputado como propio a una persona. 


4. La exigencia de coherencia o no contradicción no es prelegal ni metajurídica, ni 
se deduce de ninguna afirmación, presunción o ficción de racionalidad o no contradic- 
ción del legislador o del estado, sino que es parte de la imposición de ejercer racional- 
mente el poder de juris dicere, que el art. 1° de la CN (principio republicano de 
gobierno) dirige a todo juez. La exigencia de que un pragma no le sea imputado a una 
persona cuando no pueda ser considerado como propio de ésta, forma parte del mismo 
principio republicano y se deduce también del fundamento del principio de legalidad: 
si a nadie puede imputarse un pragma que no sea doloso o culposo, el tipo objetivo debe 
excluir de su ámbito todo evento no apto para alguna de esas imputaciones (en el caso 
del tipo doloso activo, corresponde excluir de éste sólo los no aptos para ser dolosos). 


5. No se trata de dos tipicidades objetivas independientes, sino de una consideración 
diferenciada de elementos del tipo objetivo necesaria para cumplimentar las dos fun- 
ciones de la tipicidad objetiva. Ambas tipicidades permanecen vinculadas como con- 
secuencia de que las funciones para las que son construidas se mantienen ligadas por 
una necesaria relación dialéctica: la función imputativa que cumple la tipicidad 
conglobante opera como contrapulsión reductora o de contención de la pulsión 
ampliatoria del canal de paso de poder punitivo que importa la individualización del 
pragma a través de la función meramente sistemática, lo que es obvio dada la ambigüe- 
dad de todo lenguaje formalizado; de allí que opere también como reductor el principio 
de máxima taxatividad interpretativa derivado del más general de legalidad *. 


6. Mediante la función sistemática el tipo objetivo pone en ejercicio sus elementos 
necesarios para cumplimentar la demanda de comprobación (a) de la mutación física 
que opera en el mundo por efecto de una acción, (b) de los elementos particulares que 
exigen algunos tipos y (c) del nexo de causación entre la mutación física y la acción. 
Esta función sistemática (tipo objetivo sistemático) verifica sólo la presencia de un 
pragma típico. La antinormatividad * de este pragma se establece en forma definitiva 
cuando se procede, a través de una segunda verificación (tipicidad conglobante), a 
afirmar que ese pragma es realmente conflictivo, porque importa una lesión de cierta 
relevancia para el bien jurídico en razón de que el alcance de la norma no está 
limitado por otras de igual o superior jerarquía y de que puede serle objetivamente 
imputado al agente como propio de éste. La tipicidad objetiva de la acción se afirma 
sólo cuando se hayan agotado ambas funciones del tipo objetivo (la sistemática y la 
conglobante). 


caso pueda hablarse de sistema normativo, lo que por otra parte se reconoce que no puede soslayarse; 
Cfr. Jescheck-Weigena, p. 278. 

4 Cfr. Supra $ 10. 

3 Sobre sus diferencias con la prohibición Cfr. Infra $ 40. 
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7. El tipo es una figura de imaginación creada por el poder político (legislador) en 
el acto de criminalización primaria; es, por ende, un diseño legal abstracto (forma parte 
de la ley). La acción y la mutación física configuran el pragma, que es un hecho del 
mundo real, con su infinita gama de particularidades y conexiones. El juzgador, por 
imperio del deber que le impone la ley —el tipo—, interroga al pragma verificando 
primero la existencia de sus componentes objetivos elementales, tales como la relación 
de causación entre la mutación física y la acción, y luego, en un segundo momento, lo 
interroga para establecer si ese pragma es lesivo y si esa mutación causada por la acción 
podría ser objetivamente imputada al agente como obra suya. Apenas cumplida esta 
doble comprobación puede afirmarse la verificación completa de la tipicidad objetiva 
como carácter específico de esa acción. 


8. El aspecto imputativo de la función conglobante fue relevado como necesario en 
todos los tiempos, aunque hubo un primer intento de resolverlo como cuestión pretípica?, 
Juego se intentó atender a él como parte de la función sistemática 8, y en la actualidad 
se insiste en este último intento ?, o bien, a partir de su consideración como cuestión 
normativa, se procura su solución en el plano de la antijuridicidad '”. 


9. El núcleo central del tipo subjetivo es el dolo, que requiere el conocimiento 
efectivo o disponible y actual de los elementos del tipo objetivo, en la medida necesaria 
para configurar la finalidad típica de la acción. En efecto: el dolo no requiere el 
conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo, sino sólo de los que son nece- 
sarios para configurar la voluntad realizadora. El dolo será tratado en su momento "', 
correspondiendo aquí explicar las razones por las que es preferible mantener un llama- 
do tipo de error, aunque con un alcance diverso al postulado por la doctrina alineada 
con la teoría limitada de la culpabilidad ??. 


10. El tipo de error se configura, dentro de la perspectiva aquí sostenida, con la parte 
del tipo objetivo que debe ser abarcada por el conocimiento del dolo. Se integra con 
(a) el tipo objetivo sistemático, (b) los aspectos de la tipicidad conglobante que permiten 
determinar la imputación como pertenencia al agente y (c) también los aspectos de ésta 
que permiten determinar la lesividad, pero sólo en los excepcionales casos en que están 
expresa o conceptualmente exigidos en el tipo sistemático como elementos normativos 
de recorte !3. El desconocimiento de estos elementos da lugar a errores de tipo, en tanto 
que el de los elementos de la tipicidad conglobante determinantes de la lesividad y no 
incorporados al tipo objetivo sistemático, constituyen errores de prohibición !*, diferen- 
tes de los errores de pe. nisión, aunque ambos resueltos en el nivel de la culpabilidad 
y con iguales reglas. 


II. Exteriorización de la voluntad: mutación física 


1. No puede concebirse una conducta penalmente relevante sin exteriorización en 
el mundo físico, porque no podría configurar un conflicto algo que no tiene expresión 
sensible !*, De allí que esta exteriorización constituya el aspecto central y básico del tipo 
objetivo. La exteriorización de la voluntad importa siempre una mutación física. Esa 
mutación física también se llama resultado, expresión cuyo uso se ha oscurecido a 


° El tipo objetivo también es llamado “imagen legal del hecho”, Kienaptel, Strafrecht, p. 22. 
“Infra $ 31, L 

$ Infra 5 31. 11 y UL 

2 Cfr. Infra $ 31. IV. 

* Cfr. Infra $ 32. 1. 

l! Cfr. Infra $ 34. 

= Cfr. Infra $ 48. 

= Cfr. Infra $ 32. 

= Cfr. Infra $ 49. 

 Kienaptel. Sirafrecht. p. 24: Mazzacuva, ll disvalore, p. 185 y ss. 
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partir de la pretensión de llamar resultado jurídico a la afectación del bien jurídico, que 
es una cuestión imputativa y, por lo tanto, ajena a la función sistemática del tipo 
objetivo. 


2. El tipo es una fórmula legal con la cual el poder punitivo criminaliza primaria- 
mente acciones conflictivas individualizando pragmas conforme a diferentes criterios 
o técnicas !%, Para ello, en algunos casos pone el acento en el resultado, para abarcar 
todas las acciones que lo causen; en otros se esfuerza por circunscribir las acciones, 
abarcando cualquier resultado que causen. Se ha llamado a los primeros tipos de 
resultado y a los segundos tipos de actividad '. Esta clasificación generó confusiones, 
porque se pretendió la existencia de tipicidad sin resultado, en una lectura absurdamen- 
te idealista de los requisitos típicos. En esa lectura se confunde la técnica legislativa en 
la construcción del tipo con la realidad (en que ninguna acción deja de producir alguna 
mutación física) y el objetivo mismo del poder punitivo (que individualiza conflictos, 
que no pueden existir sin una mutación del mundo físico). El legislador privilegia para 
la individualización del pragma el eje del resultado o el de la acción, pero así como en 
el primercaso no se concibe que prohíba resultados sin acciones, en el segundo tampoco 
es admisible que prohíba acciones sin resultado; primero, porque ninguno de ambos 
existe en el mundo, y segundo, porque su función política y jurídica es la individuali- 
zación de un pragma que se integra con ambos. 


3. Hay una tercera categoría, que tiene lugar cuando la técnica de construcción 
típica opta por un verbo que incluye la producción del resultado (verbo resultativo) ', 
lo que daría lugar a falsos tipos de actividad (como la violación). En estos últimos, 
como la realización de la acción implica la producción del resultado, no es concebible 
la tentativa completa, en tanto que las tentativas inacabadas o incompletas se conci- 
ben en todos los tipos dolosos. Se puede precisar que esta última categoría se subdi- 
vide en falsos tipos de actividad iniciada y de actividad completa. Para los primeros 
el verbo denota una acción cuyo mero emprendimiento o comienzo de realización es 
inseparable del resultado (declarar falsamente), en tanto que los falsos tipos de 
actividad completa implican que el resultado es inseparable de la acción cuando ésta 
se ha completado (transportar, que importa un destino; apoderarse, que importa 
adquisición de disponibilidad). Cabe advertir que completar la acción no implica 
aquí agotar el resultado. 


III. Nexo de causación 


1. La causalidad es un proceso ciego que se proyecta desde y hacia el infinito. De 
allí las múltiples tentativas de limitación ensayadas para establecer el vínculo de 
causación entre la acción y el resultado típicos '”. La noción de causa/efecto —o pro- 
blema de la causalidad- es una forma, entre otras, de explicación y comprensión 
científicas 2%; describir la causa de un suceso es decir por qué ocurre. Las explicaciones 
del tipo cómo ocurrió o por qué ocurrió, o explicaciones generales como los modelos 
deductivos nomológico (Hempel) o hipotético (Popper), tienen tanto el propósito de 
predecir y prever como el de hacer inteligible algo pasado, como ocurre con la expli- 
cación causal. Hay otros métodos, funcionales, genéticos, incluso intencionales, es- 


16 Sobre clases de tipos, Wolf, Typen der Tatbestandsmiissigkeit, p. 12 y ss. 

Y Jescheck-Weigend, p. 260; Mayer, H., Lehrbuch, p. 127; Schmidhiuser, p. 213; Wessels, L p. 5; 
Soler, IL, p. 156, Núñez, Manual, p. 171; Fontán Balestra, L, p. 466. En sentido crítico con esta clasifi- 
cación, Maurach, p. 237. Sobre la diferencia entre delitos de conducta y delitos de resultado, Riz, 
Lineamenti, p. 106. 

18 y, Ferrater Mora, Indagaciones sobre el lenguaje, pp. 26-27. 

19 La afirmación de la indispensable relación de causalidad, por todos, en Cerezo Mir, Curso, p. 51. 

% Por ejemplo, Bunge, Causalidad. 
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tadísticos. dialécticos, que persiguen los mismos propósitos ?!. Puede decirse que todas 
las construcciones de este tipo tienen por objetivo determinar una conexión lógica entre 
lo que explican y lo explicado. Pero al mismo tiempo el interés radica en señalar alguna 
forma de conexión causal que no sea típicamente un proceso de razonamiento lógico, 
es decir, que busque un tratamiento ontológico de la cuestión capaz de ser analizado 
con categorías de la lógica. De esta manera la búsqueda de causas equivale a la de 
condiciones suficientes para la producción de un resultado ??. 


2. Se ha considerado que existen dos grandes tradiciones explicativas: la causal y la teleológica 
finalista %. Para la primera un hecho queda explicado con el señalamiento de sus causas; la segunda 
es una reacción idealista contra el positivismo, que adoptó un paradigma de comprensión de ciencia 
del espíritu, conforme alos objetivos y propósitos de un agente. La explicación positivistareapareció 
con el Círculo de Viena, y fue Hempel quien llevó a cabo el reordenamiento del discurso positivista 
de las ciencias, mediante el modelo nomológico deductivo, que abarca la explicación causal. Cabe 
observar que ninguno de los modelos puede prescindir del contenido causal como parte de la expli- 
cación. El modelo intencional de Anscombe tampoco prescinde de lacausalidad, através del silogismo 
práctico aristotélico, construido alrededor de la idea de fin ?*. Pese a esto, la explicación causal fue 
duramente criticada, como reliquia del pasado que sobrevive por su inocuidad teórica”, Con estos 
antecedentes en el plano delas ciencias naturales, en el de las ciencias culturales como el derecho, no 
hubo dificultad para que, apelando al neokantismo con su reemplazo de las relaciones de causalidad 
por las de normatividad, se facilitase la propuesta de eliminación de la primera”, Esta sustitución 
normativa fue cuestionada por Hart y Honoré” y, por cierto, la causalidad no desapareció de las 
construcciones teóricas jurídicas ni científicas 78, hasta el punto de que se intentó explicar las relacio- 
nes de placer mediante una causalidad neurológica ?; es decir que, aunque debe reconocerse que en 
las ciencias históricas las leyes de cobertura de tipo causal tienen menor rendimiento que en otros 
ámbitos, no puede negarse que hasta el azar, que a primera vista niega el determinismo causal, tiene 
sus leyes, por lo que, lejos de producir resultados indeterminados, proceden de condiciones definidas; 
de allí que la física cuántica no destruyera la idea de causalidad *. En conclusión: en el mundo hay 
efectos de causas que son efectos de otras causas. Esta es la causalidad óntica, como concepto físico, 
que permite que los hechos del mundo sean explicados y, por lo tanto, que éste sea inteligible; en el 
mundo de la cultura hay formas de relacionar mentalmente causas con efectos, que están condicio- 
nadas porel conocimiento de la causalidad, y de conformidad con las cuales se explican los fenómenos 
y se prevén otros análogos. 


3. (a) En la cabeza del juzgador tiene lugar la constatación del nexo causal después 
del hecho; (b) en su misma cabeza tiene lugar la verificación de que esa causalidad 
era dominable por el agente; (c) en la cabeza del agente en el momento del hecho 
estuvo presente la previsión del curso causal; (d) en el mundo físico existe un proceso 
causal posterior a su previsión y anterior a su constatación. Estas cuatro categorías 
deben distinguirse claramente: la primera es un proceso de constatación o verificación 
que corresponde llevar a cabo como función sistemática de la tipicidad objetiva; la 


?! Klimovsky, Las desventuras del conocimiento científico, p. 245; Boudon-Bourricaud, Dicciona- 
rio crítico de sociología, p. 98; Anscombe, Intención, p. 51; Schuster, Explicación y comprensión, p. 
26. 

2 Nino, Introducción a la filosofía de la acción humana, p. 94. Para la causación en el actus reus, 
Simester-Brookbanks, Principles of Criminal Law, p. 48. Sobre la prueba judicial de la causalidad, 
Puppe, La imputación objetiva, p. 17 y ss. 

23 von Wright, Explicación y comprensión, p. 17. 

En igual sentido, Nino, op. cit., p. 73; von Wright, op. cit., p. 49. 

25 Russell, Misticismo y lógica y otros ensayos, pp.178-9. 

26 Cfr. Kelsen, en “¿Qué es la justicia?”, pp. 194 y 221; Teoría pura del derecho, p. 26; Sociedad y 
naturaleza, p. 72; Problemas escogidos de la teoría pura del derecho. Teoría egológica y teoría pura, 
p. 13 y ss.; como la búsqueda de un autor, Cossio, La “causa” y la comprensión en el derecho, p. 128; 
v. también, Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados, pp. 106 y 217; Jakobs, Imputación objetiva, p. 24. 

27 La crítica está dirigida al ámbito filosófico norteamericano, v. Causation in the law. 

2 Nagel, The Structure of Science, p. 13. 

Bunge, Mente y sociedad, p.14. 

3 Elster, Domar la suerte, p. 62. 
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dominabilidad de ese proceso causal por parte del agente es otra verificación que debe 
realizar el juzgador, por imperio de la función imputativa de la tipicidad objetiva; la 
previsión de la causalidad por parte del agente es un dato subjetivo que corresponde a 
la tipicidad subjetiva (dolo); los hechos del mundo físico en que tuvieron lugar la acción 
y el resultado son el material para el proceso de constatación o verificación que debe 
llevar a cabo el juzgador. 


4. La causalidad no puede limitarse en el ámbito pretípico, donde rige el principio 
de equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua non: toda condición que no 
puede ser mentalmente suprimida sin que con ello desaparezca el resultado, es causa ?!. 
Esta es la formulación original de von Buri *, según la cual todas las condiciones son 
causas. Esta primera formulación fue corregida en base al caso de aportes que conjun- 
tamente provocan el resultado pero aisladamente son insuficientes: Si diversas condi- 
ciones pueden ser mentalmente suprimidas en forma alternativa, sin que desaparezca 
el resultado, pero no acumulativamente, cada una de ellas es causa del resultado?”. 


5. Conforme a esta concepción de la causalidad no pueden admitirse las llamadas 
interrupciones o alteraciones** del nexo causal, que deben considerarse como proble- 
mas reservados a la función imputativa. En el plano de la función sistemática basta con 
establecer el nexo de causación entre la acción y el resultado. Cabe observar que en 
torno de la causalidad y de la pretensión de excluirla del tipo objetivo, reina una 
confusión que proviene de resabios de viejas teorías que pretendían resolver casi todos 
los problemas de imputación apelando a la causalidad. La causalidad no es más que 
un requisito del tipo sistemático que, desde el punto de vista de la función imputativa, 
sólo constituye el nivel de imputación más rudimentario o primario. 


6. La llamada causalidad cumulativa*, en que dos o más aportes causan el resul- 
tado, cuando cada uno tiene entidad para causarlo en forma independiente no ofrece 
un problema de causalidad, porque no cabe duda de que todos los aportes lo habrán 
causado. La causalidad concurrente (o por adelantamiento) * tampoco crea un proble- 
ma: si la persona envenenada mortalmente es muerta por un disparo, claramente la 
muerte tiene por causa el disparo y no el veneno. La llamada autoría accesoria es la 
que resuelve la fórmula corregida”. Los llamados cursos causales hipotéticos y los 
inadecuados *, constituyen problemas que deben resolverse conforme a la función 
conglobante (imputativa) del tipo objetivo, pero en los que, sin duda, hay causalidad. 


7. Pero uno de los argumentos de mayor peso contra el requerimiento de causalidad 
es la observación de que hay cursos causales que no son conocidos en todos sus detalles, 
para lo cual se hace referencia a situaciones problemáticas creadas con motivo de los 
casos de la Thalidomida (o Laboratorio Contergan) en 1970, del pulverizador de cueros 


3! Sobre esta teoría, van Bemmelen-van Hattum., Hand en Leerboek, 1, p- 171; la siguen, entre otros, 
Welzel, p. 43; Rudolphi, StGB, Kommentar, p. 15; Blei. p. 75; Jescheck-Weigend, p. 280; Contento, p. 
65. La excesiva amplitud de esta teoría demanda un sistema estratificado de limitaciones para imputar 
un resultado: previsibilidad, evitabilidad, aumento y realización de un riesgo prohibido abarcado por la 
norma de prohibición, v., por ej., Jescheck-Weigend, p. 284; Wesscls-Beulke, pp. 54-55; una descripción 
completa de estos problemas en Maiwald, Kausalität und Strafrecht. 

% von Buri, Über Causalität und deren Verantwortung, luego, Die Causalität und ihre strafrechtlichen 
Beziehungen. 

33 Rudolphi, p. 16; Jescheck-Weigend, p. 282; Maurach-Zipf, p. 270, Wessels, p. 36. 

%4 Cfr. Bockelmann, p. 68; Díaz Palos, La causalidad material en el delito, p. 33 y ss.; Fragoso, p. 
183. 

5 Por todos, Jescheck-Weigend, p. 282. 

36 Samson, Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht, p. 95. 

37 Estos problemas en Joerden, Dyadische Fallsysteme im Strafrecht, en JB}, 1987, p. 432. 

38 Sobre ello, Rudolphi, Causalidad e imputación objetiva. p. 20: Kühl, Strafrecht. pp. 51-52; Puppe, 
La imputación objetiva, p. 49 y ss. 
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de 1990 —ambos en Alemania- y del aceite de colza en España. Se trata de dos 
situaciones diferentes: si la imposibilidad proviene de limitaciones científicas al cono- 
cimiento, que impiden acceder a todos los detalles Y, pero que sin embargo permiten 
mantener la regla empírica de que eliminada la causa desaparece el efecto, poco im- 
porta conocer los detalles causales; si, por el contrario, existen dudas?! sobre si la 
conducta fue causa del resultado, se trata de un problema procesal que no tiene otra 
solución que el principio in dubio pro reo *. 


IV. Elementos particulares de algunos tipos objetivos 


1. Los tipos objetivos se integran con elementos necesarios y eventuales. Los nece- 
sarios son la exteriorización de la voluntad y el nexo de causación entre la acción y el 
resultado. Los eventuales son de muy diversa naturaleza. Entre estos últimos cabe 
mencionar, por su problematicidad, los llamados elementos normativos ®, que apare- 
cen cuando los tipos acuden a valoraciones jurídicas o éticas *. Normalmente el tipo 
se vale de descripciones para individualizar pragmas, pero en ocasiones lo hace me- 
diante estas remisiones a elementos de carácter valorativo. Sin embargo, cuando la ley 
exige algo con palabras -y no puede menos que usar palabras- no es posible inventar 
algo diferente con sólo cambiarle el nombre, so pretexto de juridizarlo o normativizarlo, 
sino que hay una realidad que debe respetarse. De lo contrario, nadie sabe de qué se 
habla y cada quien se refiere a una cosa diferente, con lo cual la normativización tiende 
a desconocer los objetos del predicado valorativo, lo que produce una inevitable anar- 
quía conceptual y terminológica *. Cuando se exagera el recurso a los elementos 
normativos se corre el riesgo de debilitar el nullum crimen sine lege y de fortalecer la 
pulsión del poder punitivo, habiéndose sostenido que es una característica del derecho 
penal autoritario %, No obstante, su uso no importa siempre estas consecuencias, pues 


3 Caso Contergan, Landesgericht Aachen, sentencia de 18/12/70, JZ, 1971, p. 507 y ss.; Lederspray 
(o caso Erdal), BGHSt. 307, 106: también el nuevo caso Holzschutzmitrel, BGHSt. 2/8/95, NJW, 1995, 
p- 2933 y ss. (síntesis y breve comentario en “Actualidad Penal”, Madrid, 1997, p. 439 y ss.). En Italia 
caso Montecatini, Tribunale di Roveretto, 17/1/69 (RIDPP, 1971, p. 1021 y ss.); caso Vajont, Cassazione 
Penale, 25/3/71 (“Giurisprudenza Italiana”, 1971, 11, p. 482 y ss. y 1972, parte II, p. 113 y ss.). En España 
caso Colza, Tribunal Supremo Español, 1992 (“Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial”, 
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo —Dictada en el recurso de casación 3654/90 el 23/ 
4/92-, p. 69 y ss.), con un detenido análisis en, Puppe, JR, 1992, p. 30 y ss.; también, Gimbernat Ordeig, 
Ensayos penales, p. 330; Gómez Benítez, Causalidad, imputación y cualificación por el resultado, p. 
36. Una crítica acertada a la imputación de un resultado únicamente en base a la causalidad, Hassemer- 
Muñoz Conde, La responsabilidad por el producto, p. 94. El tiempo de los procesos causales y la no 
aplicabilidad de la cosa juzgada para resultados posteriores a una sentencia, aunque aberrante, tiene 
partidarios, v. Silva Sánchez, en “Estudios penales en memoria del profesor Agustín Fernández-Albor”, 
p. 677. 

“% Agazzi, La spiegazzione, pp. 397 y 404. 

4! Frente a los problemas de prueba, no faltan quienes requieren la criminalización de estados previos 
ala lesión, como forma de sancionar los comportamiento peligrosos y eludir el problema de la causalidad, 
así, Cho, en “Revista Penal”, p. 49; otra forma de elusión de la causalidad y a favor de una normativización 
de la relación causal al estilo de un teoría individualizadora, Puppe, en ZStW, 92, 1980, p. 863; crítico 
con ello, Roxin, p. 353; sobre cursos causales dudosos y la aplicación de métodos científicos exactos para 
determinar la relación causal, con aportaciones en problemas de imputación, Kindháuser, en GA, 1982, 
p. 477; Samson, en ZStW, 99,1987, p. 617; acerca de nexos de causalidad transmitidos psíquicamente, 
y considerados como nexo empírico, Schulz, en “Fest. f. Lackner”, p. 45. 

2 Cfr., Maiwald, Causalitá e diritto penale, p. 116; Muñoz Conde, Búsqueda de la verdad en el 
proceso penal, p. 81. 

43 Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 67; Plascencia Villanueva. Teoría del delito, p. 103; una 
compleja clasificación en Díaz y García Conlledo. en “Estudios jurídicos en memoria del profesor Dr. 
D. José Ramón Casabó Ruiz”, p. 696; un enfoque crítico general en Cancino Moreno, Crítica a la teoría 
de los elementos normativos del tipo. 

# Baumann-Weber-Mitsch, Strafrecht, pp. 101 y 104. 

45 Küper, W., Grenzen der normativierenden Strafrechisdogmatik. p. 202. 

+ Bettiol, p. 237. 
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hay elementos normativos bien precisos (el concepto de funcionario público) y descrip- 
tivos problemáticos (el concepto de ganado) y existen algunos que son empleados para 
reducir la prohibición que surgiría de los elementos puramente descriptivos del tipo. 
En definitiva, en los tipos objetivos pueden distinguirse elementos rígidos, sean des- 
criptivos o normativos, que son los de fácil precisión; elementos elásticos, que se 
colocan entre dos límites, quedando en medio una gran zona gris, y en los que suelen 
prevalecer los normativos extrajurídicos; y los elementos vagos o indeterminados, que 
suelen ser totalmente normativos, fundados en pseudoconceptos de naturaleza emocio- 
nal”. Los últimos son inconstitucionales; los elásticos no dejan de plantear problemas 
constitucionales y deben ser analizados en cada caso. 


2. Frente a la confusa definición de estos elementos, no falta quien niegue la posibilidad de 
distinguirlos *, pues a partir de la afirmación de que todos los conceptos contenidos en una ley penal 
requieren una valoración para su comprensión, entiende que todos ellos serían normativos. Así se 
ejemplifica en el homicidio con el caso del nasciturus (si la vida comienza con el inicio, durante o al 
finalizar el nacimiento); se afirma que el error a su respecto sería un error de subsunción ?. Si bien 
la lógica indica que los verdaderos elementos normativos del tipo son los que requieren realmente una 
valoración * (como dignidad humana, lesivo al honor, pornográfico, etc.) y no los que sólo son 
perfeccionados o precisados por el derecho, la novedad de este planteo de extrema normativización 
finca en que excluye en todos esos casos el error de tipo, de tal suerte que si una persona introduce 
datos en un papel desconociendo su carácter de documento, se estaría ante un error de tipo, porque 
el agente ignoraría el sentido final de su acción, pero no se reconocería el error cuando la ignorancia 
recayese sobre un elemento normativo de eminente naturaleza moral, como en el supuesto de obs- 
cenidad del art. 129. A su vez, se distinguen estos elementos propiamente normativos, de los que 
llama elementos de valoración total (gesamttatbewertenden Merkmale) *!, que son los que señalan 
expresiones tales como indebidamente, ilícitamente, etc. En síntesis, se considera que hay tres clases 
de elementos típicos: (a) los descriptivos, que serían los descriptivos y normativos tradicionales; (b) 
en blanco, que son los que provienen de otras leyes; y (c) los auténticamente normativos o valorativos 
de hechos (por aplicación de normas de valor no escritas pero reconocidas socialmente), y que pueden 
referirse aunacaracterística particular (obscenidad, porej.), oalatotalidad (indebidamente, ilícitamente). 
Conforme a esta clasificación se distingue entre un tipo de conminación o de amenaza 
(Strafandrohungstatbestand) y un tipo de error: al tipo de amenaza pertenecen tanto los elementos 
normativos como los contenidos fácticos valorados, pero al tipo de error sólo pertenecen los conte- 
nidos fácticos valorados *?, 


3, Es casi tradicional la afirmación de que los elementos normativos deben ser 
distinguidos de las referencias a la antijuridicidad? que eventualmente formula la ley, 
mencionando como tales expresiones como ilícitamente, indebidamente, ilegalmente. 
En general se afirma que se trata de elementos normativos del tipo cuando sirven para 
individualizar conductas O pragmas, y que son referencias a la antijuridicidad (que no 
pertenecen al tipo) cuando implican un desvalor definitivo de las acciones. El código 
penal argentino, a diferencia de otros muy antiguos, no suele contener redundancias 
referidas a la antijuridicidad. Si bien hay expresiones que parecen implicar un juicio 
de valor definitivo, por regla general no se trata de redundancias que remiten a la 
antijuridicidad sino que desempeñan la función de elementos individualizadores típi- 
cos o, por lo menos, cumplen una doble función, pues sirven para completar una 
definición que conceptualmente requiere el componente de falta de aquiescencia o 
acuerdo del sujeto pasivo o una precisa referencia a la antinormatividad: no se define 


47 Mantovani, p. 100. 

48 Puppe. en notas previas al $ 13 del “Nomos Kommentar zum StGB” (5° entrega, 1998). 
4 Idem, p. 33. 

5 Idem, p. 34. 

5! Idem, p. 35. 

2 Idem, p. 37. 

S Baumann-Weber-Mitsch, Strafrecht. p. 282; Maurach-Zipf, I p. 326; Roxin, p. 252. 
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completamente el hurto como el apoderamiento de una cosa ajena, ni la violación de 
domicilio como entrada en domicilio ajeno, ni el secuestro como la mera privación de 
libertad de otro. Se trata de acciones que, los particulares en el primer caso y los 
funcionarios en los dos restantes, realizan a diario en forma habitual, de modo que el 
tipo demanda, como elemento normativo, la precisión de que no haya acuerdo del 
titular o una referencia precisa a la antinormatividad. Son elementos normativos de 
recorte, cuya naturaleza (de referencia a la antinormatividad) y función los distingue 
de las referencias a la antijuridicidad. Pertenecen a esta categoría de elementos norma- 
tivos de recorte las exigencias de que la acción se lleve a cabo contra la voluntad del 
sujeto pasivo, sea porque lo exige expresamente la ley o bien porque no se puede 
conceptuar el pragma conflictivo sin este presupuesto. Un claro ejemplo de elemento 
normativo de recorte no expreso se encuentra en el daño —aunque la doctrina suele 
sostener lo contrario—, porque no sería razonable sostener que en una locación de obra 
de demolición haya una acción típica de daño. 


4. Si bien existen múltiples clasificaciones secundarias de los tipos penales en 
razón de características del aspecto objetivo, no todas tienen igual grado de importan- 
cia, de consecuencias prácticas ni de objetivos, por lo cual resultan de difícil sistema- 
tización%*, Así, por su formulación legal se distingue entre tipos abiertos y cerrados 5 
(según deba acudirse a una norma general para cerrarlos); independientes y subordi- 
nados o complementarios (según que el concepto se agote en el tipo o deba acudirse a 
otro); de formulación libre o casuística (según el grado o intensidad individualizadora); 
por la ejecución de la conducta, se distingue en instantáneos y permanentes o conti- 
nuos% (según su consumación), unisubsistentes y plurisubsistentes*” (según la posi- 
bilidad de fraccionamiento en acciones o actos); por el sujeto activo, unisubjetivos o 
plurisubjetivos (según el número), delicta propria y delicta comunia* (según la cali- 
dad). 


Excursus: De la causalidad a las teorías 
de la imputación objetiva 


$ 31. Desarrollo de los planteamientos teóricos 


1. El problema en tiempos del causalismo 


1. No es posible tratar la causalidad en el tipo objetivo sin mostrar un panorama de la evolución 
de los esfuerzos que ha realizado la dogmática jurídico-penal, a lo largo de su desarrollo en el siglo 
XX, parareducirelexcesivo ámbito de prohibición que emerge de la tipicidad objetiva ~que era toda 
la tipicidad enel viejo esquema neokantiano— agotada sobre su estrecha base limitadora ®. Dado que 
estos emprendimientos se llevaron a cabo en diferentes niveles, será necesario volver sobre el tema 
en varios momentos de la construcción teórica, pero noes posible explicar las razones de las dificul- 
tades que se plantean en cada uno de ellos si no se comprende el sentido general del esfuerzorealizado, 


% Sobre las clasificaciones de los tipos penales, Soler, I, p. 153 y ss.; Núñez, Manual, p.159; Fontán 
Balestra, Manual, p. 259. 

55 Sobre los problemas que plantean los tipos abiertos al nullun crimen sine lege, interesantes 
consideraciones en Rivacoba y Rivacoba, División y fuentes; con apelación a “la naturaleza de las 
cosas”, Welzel, 1967, pp. 45-46; los rechaza, Roxin, Offene Tatbestände, p. 108. 

36 Cfr. Hruschka, en GA, 1968, p. 193. 

5 Jescheck-Weigend, p. 265. 

3 Jescheck-Weigend, p. 266. 

® Gimbernat, en ADPCP, 1994, p. 5 y ss., p. 10; Freund, Strafrecht, p. 54; Kühl, Strafrecht, p. 40; 
Kúper, W., Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik; Puppe, en ZStW, 1987, p. 595. 
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pues considerados aisladamente parecen complicaciones inútiles de problemas que estaban resueltos 
con claridad. En muchos casos, la prohibición asentada en la causalidad era una solución clara, 
aunque políticamente indeseable por la estrechez del criterio causal como contrapulsión limitativa de 
latipicidad. Porello, la tipicidad objetiva tipicidad a secas enel viejo esquema neokantiano-siempre 
ha sido un capítulo problemático en la teoría penal. Las cuestiones que le son propias se plantearon 
en todos los tiempos, con diferentes ubicaciones, pero primero lo fueron en el nivel pretípico, como 
problemas de causalidad y de acción. 


2. A partir de la distinción entre injusto y culpabilidad operada en el siglo XIX, se reemplazó la 
imputación tal como la concebían los hegelianos, porque era incompatible con el esquema objetivo/ 
subjetivo que originariamente manejaba la bipartición teórica del delito. Con la tripartición no se alteró 
esta imposibilidad y, por ende, el injusto primero y la tipicidad luego quedaron pendientes de una 
causalidad naturalística que llevaba al absurdo y que hacía naufragar la propia función política de 
garantía del tipo penal: debía evitarse de alguna manera el ridículo que llevaba a considerar típica de 
adulterio la conducta del carpintero que había construido lacama. La orfandad teórica de la causalidad 
entendida de ese modo fue tempranamente detectada por los autores, que realizaron esfuerzos for- 
midables para construir un concepto jurídico-penal de causalidad, dando nacimiento al conjunto de 
teorías de la causalidad que hoy se conocen como teorías individualizadoras ®. En función de éstas 
se trató de privilegiar unas causas respecto de otras y, de este modo, se pretendió distinguir entre el 
curso causal y las interrupciones de éste, que daban lugar a la primitiva versión de la prohibición de 
regreso *!, es decir, a la prohibición teórica de regresar (desandar el camino a partir del resultado) 
buscando causas hasta el absurdo. 


3. En rigor, la única teoría de la causalidad que respeta la onticidad de ésta es la de la equivalencia 
de las condiciones que, como su nombre lo indica, mediante la conditio sine qua non, renuncia a 
distinguirentre causas O a privilegiar unas sobre otras. Fue formulada por von Buri y luego objeto de 
varias correcciones ĉ? y, si bien tiene la señalada ventaja, presenta el grave inconveniente de que no 
resuelve la dificultad planteada, para lo cual se apeló a la teoría individualizadora de la causalidad 
adecuada de von Kries *, que presentaba un inconveniente de orden teórico para la época: construía 
un concepto de causalidad propio del derecho penal, o sea que hacía naufragar la pretensión natura- 
lista de Liszt y Beling. Pero más allá de este obstáculo, que era sólo de la época, se enfrentaba a otros 
que conservan valor hasta el presente: (a) por un lado, dejaba librada la tipicidad de la acción a la 
interpretación de los tipos y, dentro de éstos, al alcance del verbo típico, es decir que, en buena medida, 
era una teoría de sentido común; (b) por otro, hacía depender la existencia o continuidad del nexo 
causal de la previsibilidad y conocimiento del agente y, paraevitar la incorporación de datos subjetivos 
que hubiesen infringido la consigna del esquema clasificatorio general del delito, tácita o expresamen- 
te debía apelar a la imagen abstracta del ser humano normal que, como es sabido, es un homúnculo 
o monstruo elaborado por alquimia jurídica; pero además, hubiese debido concluir que quienes se 
hallaban por debajo de ese promedio eran incapaces de acciones. 


4. En elesquema neokantiano el problema recibió una ubicación más correcta, al distinguirentre 
la causalidad como dato y su relevancia jurídica o típica como criterio valorativo %, con lo cual la 


% Sobre ellas, en general, van Eck, Causaliteit en aansprakelijheid voor gevolgen in het Strafrecht. 
Pretendieron diferenciar una causa de otras: condición última, Ortmann, en “Archiv für gemeines 
Deutsches und für Preussiches Strafrecht”, pp. 268-280, también en “Gerichtssaal”; condición sufi- 
ciente, Birkmeyer, en “Gerichtssaal”, pp. 257-280; distinción entre causa y condición, Kohler, Studiem 
aus dem Stafrecht, en el mismo sentido, Horn, Der Causalititsbegriff in der Philosophie und im 
Strafrecht, condición determinante, Binding, Die Normen, I, p. 492. 

$! Fundada por Frank, $ 1Anm, IU, 2° (p. 14), y defendida por Mayer, Lehrbuch, p. 138; Naucke, en 
ZStW, 76, 1964, p. 408; Otto, en “Maurach Festchrift”, p. 98, entre otros; sobre ello, Jescheck-Weigend, 
p. 280. 

62 von Buri, Über Causalitit und deren Verantwortung; más tarde, Die Causalitát und ihre 
strafrechtlichen Bezienhungen. 

$3 von Kries, en ZS1W, 9, 1889, p. 528 y ss.; sobre ellas, Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und 
Zivilrecht, Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des BGB, p. 105 y ss.; también, Radbruch, Die Lehre 
von der adäquaten Verursachung; la adecuación en el marco de la tipicidad, Beling, en “Gerichtssaal”, 
1932, pp. 1-3; en el mismo sentido se mueven las teorías de la relevancia, Miiller, Die Bedeutung des 
Kausalzusammenhanges im Straf -und Schadenerzatsrecht, Engisch, Die Kausalität als Merkmale der 
strafrechtlichen Tatbestände, cercanamente, Lampe, en “GS f. Armin Kaufmann”, p. 189. Un panorama 
de la problemática en la doctrina alemana en Jakobs, p. 238. 

6 Mezger. Lehrbuch, 1949, p. 109. 
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adecuación dejó de ser una teoría de la causalidad para convertirse en un criterio valorativo de su 
relevancia para la prohibición penal %. No obstante, la correcta ubicación de la pregunta no garan- 
tizaba la certeza de la respuesta, que Mezger libraba a la incierta interpretación de los tipos. 


5. En forma paralela al neokantismo, aunque sin que la doctrina de su tiempo reparase mayormente 
en ello, hubo tres opiniones originales y dignas de mencionarse, porque anuncian desarrollos poste- 
riores. (a) En 1927, Karl Larenz % apeló a Hegel para replantear el problema como imputación *”, 
distinguiendo entre imputación objetiva y mero accidente, retomando el principio hegeliano de que 
la primera sólo puede afirmarse como la voluntad que permite la atribución de un acto como propio, 
para lo cual apelaba al promedio del hombre prudente de la teoría de la adecuación y remitía las 
características concretas del autor a la culpabilidad. Si bien se valía de este recurso para mantener el 
esquema sistemático objetivo/subjetivo, esto le llevaba, por un lado, a separarse del esquema hegeliano 
y, porotro, aincurriren la contradicción de negar en la tipicidad lo que podía afirmar en la culpabilidad 
(la capacidad de previsión especial del sujeto concreto, que por su entrenamiento particular excede 
la del hombre prudente del tipo). (b) En 1930, Richard Honig %, por un camino vinculado al anterior 
aunque libre de su marco filosófico, sostuvo que la imputación depende de la existencia de la posi- 
bilidad objetiva de fijarse un fin (objektive Bezweckbarkeit), lo que lo llevaba a rechazar la impu- 
tación en supuestos de cursos causales inadecuados. (c) En 1936, Hellmuth Mayer © Hlevóacaboun 
formidable esfuerzo de espiritualización de los bienes jurídicos, cambiando la ofensividad concreta 
por una abstracta lesión al orden establecido mediante la protección de aquéllos, con lo cual minimi- 
zabala importancia de la causalidad y subjetivizabael injusto, cuya esencia hacía radicarenla voluntad 
malvada del agente. 


TI. La cuestión en el finalismo 


1. Con la incorporación del dolo al tipo, la primitiva cancelación de la legalidad por medio de la 
causalidad regresiva quedó definitivamente resuelta. Pero lo cierto es que éste era sólo el más grosero 
de todos los problemas que planteaba la causalidad y su relevancia típica. Sin contar con que no 
resolvía las cuestiones en los tipos culposos, en los mismos tipos dolosos debió admitir el correctivo 
de la adecuación ™; no daba solución clara a casos en que la causalidad se ponía en funcionamiento 
con la esperanza de que produjese el resultado cuando sólo tenían una posibilidad remota de pravo- 
carlo (el del tío de Honig, o el caso Thyren), consideró que en la intervención quirúrgica terapéutica 
la atipicidad obedecía a la falta de dolo; debió crear una entera categoría de adecuación social de la 
conducta como ausencia de tipicidad o de antijuridicidad, dudando sobre su ubicación 7! e incorpo- 
rando a la misma un conjunto heterogéneo de casos (insignificancia, no afectación del bien jurídico, 


65 Así, Maggiore, Derecho Penal, 1, p. 332. 

$ Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, p. 75 y ss. 

67 Sobre la versión jurídica de Hegel en la teoría de Larenz, Koriath, Grundlagen strafrechtlicher 
Zurechnung, p.116; en cambio lo considera de raíz kantiana, Bacigalupo, Principios p. 129. Un tanto 
sorprendente es aquella posición que sostiene que en Kant, Hegel y Feuerbach, siempre la responsabi- 
lidad surge de procesos de imputación basados en expectativas normativas, y no en disposiciones reales 
intelectuales internas del sujeto actuante (Cfr. Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 126). 

$ Honig, en “Festbage für Reinhard von Frank”, vol. 1, p. 184. 

6% Mayer, Strafrecht des d. Volkes. 

1 Cancio Meliá, Los orígenes de la teoría de la adecuación social, p. 53. 

7l Welzel, Derecho Penal, p. 83; su última posición al respecto en Das neue Bild, p. 53. Sobre la 
evolución de la concepción de Welzel, que en principio la consideró una causa de atipicidad, luego como 
excluyente de la antijuridicidad, para luego volver a la primera opinión, Bernert, Zur Lehre von der 
“sozialen Adaequanz” und den “sozialadaequanten Handlungen”, p. 18 y ss.; Gregori, Adeguatezza 
sociale e teoría del reato, p. 17; Bettiol, p. 315; Engisch, en “Monatsch. Krim. Biol.”, 1939, p. 419; Klug, 
en “Fest. f. E. Schmidt”, p. 249; Hoppe, Die Soziale Adäquanz im Strafrecht, p. 123; Schaffstein, en 
ZStW, 1960, p. 383; Mezger, Studienbuch, 1954, p. 121; Dahm, Deutsches Recht, p. 627; Niese, 
Finalitát, Vorsatz und Fahrlässigkeit, p. 60 y ss.; Stratenwerth, en ZStW, 68, 1956, p. 41; Kaufmann, 
en JZ, 1954, p. 657; Hirsch, en ZStW, 74, p. 78; Kienapfel, Körperliche Ziichtigung und soziale 
Adáquanz im Strafrecht, Peters, en “Fest. f. Welzel”. p. 415 y ss.; Haft, Strafrecht, p. 55. Se ha sostenido 
que el principio de adecuación social no sólo es útil para la valoración del peligro, sino también para otros 
elementos del tipo penal (el regalo de un cigarrillo a un oficial público), pero que introducirlo por vía de 
interpretación como atipicidad oscurece el análisis de las causas de exclusión de la tipicidad, Cfr. Otto, 
Grundkus Strafrecht. p. 69; también crítico, aunque desde otra perspectiva, Baratta, Antinomie giuridiche 
e conflitti di coscienza, p. 47. 
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acciones copenadas, riesgos corrientes, acuerdos y consentimientos), en los que no era posible negar 
la voluntad dirigida al resultado, pero en los que tampoco era posible concluir en su tipicidad sin caer 
enel absurdo ”?. 


2. Estos problemas de tipicidad y el reclamo de cierto criterio imputativo más certero fueron 
materia de diversos trabajos, incluso por autores ajenos al planteo finalista como Gimbernato Bettiol, 
aunque sin llegar tampoco a una solución unívoca. El finalismo había abierto el camino hacia la 
solución por vía del dolo, pero no había resuelto todos los problemas sino sólo el más grosero de 
ellos ”°. De cualquier manera, Welzel afirmó siempre que el tipo objetivo es el núcleo del objeto real 
de todo delito”. 


TIT. El postfinalismo 


1. Los autores postfinalistas se orientaron en dos sentidos que, si bien son igualmente normativistas 
(construyen un sistema de imputación sobre la ficción de una norma imperativa) y preventivistas (la 
función de tutela del mandato o la prohibición fija el carácter positivo de la pena ?*), resultaron 
opuestos en sus planteamientos y conclusiones. No dudaron sobre la legitimidad del poder punitivo, 
sino que, ante el embate de las ciencias sociales, se reafirmaron en el deber ser neokantiano o en el 
idealismo neohegeliano, radicalizando el normativismo; con lo cual, partiendo del efectopreventivo 
de las normas asumido como dogma, encararon los problemas de tipicidad penal divididos entre los 
subjetivistas monistas (teoría del puro desvalor de acción) y funcionalistas sistémicos. Los prime- 
ros radicalizaron la etización welzeliana del derecho penal, identificando dolo de peligro, dolo even- 
tual de lesión y culpa consciente, por la sola circunstancia del conocimiento del peligro, comotambién 
al trazar la equivalencia entre tentativa y delito consumado 76; los segundos juridizaron la sociología 
sistémica, pero todos abandonaron las estructuras lógico-reales como fundamento realista, en clara 
opción por una nítida vuelta al idealismo por la vía del normativismo ”. 


2. La teoría del puro desvalor de acción o del subjetivismo monista ” considera que con el tipo 
se revelan normas de determinación que motivan al ciudadano para impedir finalidades prohibidas, 
por lo cual la norma se considera violada cuando se expresan voluntades prohibidas. Dado que para 
el subjetivismo el resultado es un hecho siempre azaroso, esta tesis convierte ala tentativa en modelo 
deilícito penal, anticipando la tutela y la criminalización no porla circunstancia de una lesión al bien 
Jurídico sino por la mera presencia de un peligro. Sin embargo no es verdad que con la limitación del 
concepto de injusto al desvalor de acto se elimine el azar del reproche del injusto, pueselazar no juega 
sólo en que una tentativa se consume sino también para que el acto preparatorio llegue a tentativa, 
con lo cual la obsesión por erradicarlo debería conducir a tomar como modelo las más absurdas 
anticipaciones punitivas, lo queen algunos casos no deja de hacerse, mediante la demanda de punición 
de las tentativas inidóneas ”. En síntesis, si el agente actúa con la voluntad de producir el resultado 


2 Crítico con el planteo general, Bricola, Scritti di Diritto Penale, v. 1, pp. 713 y 717. 

73 Un rechazo de todo el esquema de imputación objetiva desde una perspectiva finalista, Hirsch, en 
“FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultát”, p. 399 y ss.; una descripción del problema en los delitos 
dolosos, Militello, Rischio e responsabilitá penale, p. 205; Rueda Martín, La teoría de la imputación 
objetiva del resultado en el delito doloso de acción, pp. 81 y 444; Greco, Curso, p. 234. 

13 Welzel, p. 62; la expresión es de difícil traducción: gegenstándlich-reale Kern. 

15 Aunque el funcionalismo radical lo niegue a través de la tesis de la prevención general positiva, y 
mediante la renuncia expresa a la protección de bienes jurídicos (así, Jakobs, p. 47 y ss.), la idea de 
estabilización normativa que la reemplaza no deja de ser más que otra forma de tutela, pero en este caso 
referida a la voluntad de un legislador. 

76 Sobre ello, Rodríguez Montañés, Delitos de peligro, pp. 58 y 103.; Farre Trepat, La tentativa de 
delito, p. 131; Mazzacuva, Il disvalore di evento nell illecito penale, p. 185. 

17 Hace notar los riesgos de la normativización conceptual penal, Creus, en NDP, n° 1997/B, p. 609 
y SS. 

18 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Zielinski, Handlungs- und 
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff; Struensee, en ADPCP, 1987, p. 449 y ss.; el mismo, en “Revista de 
Política Criminal y Ciencias Penales”, n° especial 1, 1999, México, p. 19 y ss.; Horn, Konkrete 
Gafálrdungsdelikte; en Argentina, Sancinetti, Teoría del delito y disvalor de acción; del mismo, 
¿Responsabilidad por acciones o responsabilidad por resultados?, p. 22; críticas recientes en Sainz 
Cantero, Lecciones, p. 334; Moreno Torres, Tentativa de delito y delito irreal, p. 375. 

7” Sobre esta crítica, Puppe. en notas previas al $ 13 del “Nomos Kommentar zum SiGB”; también 
Wolter, Objektive und personale Zurechnung. f 
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prohibido es suficiente para un juicio de imputación. De este modo, el papel decisivo incumbe al 
dolo ®, aunque éste sólo sea resultado de una creencia infundada del agente, porque la producción 
fuese imposible o porque se trate de una verdadera tentativa supersticiosa$!, e incluso aunque los 
elementos del tipo sólo fuesen imaginarios ë, lo que permite prescindir de la causalidad en el injusto 
o relevar comportamientos en que la causalidad no estuviese probada (o lo estuviese sin suficiente 
nivel de certeza $*), pues el resultado pasa a ser una mera condición de punibilidad o de mayor 
punibilidad. Estos ensayos de los años setenta no sólo abandonaron la teoría de las estructuras lógico- 
reales de Welzel sino que también renunciaron a la advertencia de este autor sobre el valor de 
gegenstándlich-reale Kern del tipo objetivo en cualquier delito *. 


3. El funcionalismo sistémico se aferró a la advertencia welzeliana acerca del valor fundante del 
tipo objetivo y abandonó el valor de la voluntad dolosa como limitación, esforzándose por construir 
una base imputativa común a todas las formas típicas, es decir, por reemplazar la causalidad del 
esquema Liszt-Beling por un nuevo concepto objetivo —pero radicalmente normatizado en función 
de una teoría preventiva de la pena- que cumpliera la misma función imputativa común para todas 
las formas típicas, dando lugar a las llamadas teorías de la imputación objetiva %, sobre las que se 
ha producido un impresionante arsenal bibliográfico en los últimos años, en todos los sentidos $6, Dada 
la diversidad de enfoques, la disparidad de criterios, laescasa coincidencia en el alcance de la expre- 
sión, el excesivo casuismo de algunas propuestas (que parecen desplazarse por el método del pensa- 
miento problemático —tópica— y renunciar a criterios sistemáticos) y, en general, la sensación de 
desconcierto que provoca una coincidencia terminológica que en verdad oculta una formidable 
disparidad conceptual, algunos autores las consideran teorías en curso de formación *” y otros les 
niegan carácter sistemático o de fórmula válida con carácter general $8, 


IV. Las teorías de la imputación objetiva 


1. La confusión reinante en torno del alcance de la expresión imputación objetiva ® (y teoría de 
ésta) obedece a que en algún momento de la discusión parece olvidarse que nadie puede negar que 
hay serios problemas de imputación que son problemas de tipicidad objetiva % que, con ese u otro 
nombre, no pueden dejarse de lado y que, por cierto, no tienen solución unívoca”! y a veces han sido 


$0 Kaufmann, Armin, en ADPCP, 1985, pp. 807 y 816. 

8i Cfr. Kaufmann, Armin, en “Fest. f. Welzel”, p. 403. 

8 Así, Zielinski, Disvalor de acción, p. 139. 

83 Cfr, Kaufmann, Armin, en JZ, 1971, p. 569. 

% Por ej. en Struensee, en “La ciencia penal y la política criminal”, cit., p. 304. 

85 El sistema normativo es considerado autónomo (autodominable) como sistema de valores que, 
como tales, no pueden verificarse, sino que tienen valor funcional para la estabilización, lo que se 
contrapone con cualquier construcción que pretenda referirse en alguna medida a la naturaleza de las 
cosas. Producto de esta normativización son los desarrollos de las teorías del riesgo y de la imputación, 
que sufren de una gran falta de claridad y son proveedores de inseguridad, Kiiper, Grenzen der 
normativierenden Strafrechtsdogmatik, pp. 197-198. 

86 Incluso como proceso de comunicación, Kaufmann, Arthur, Filosofía del derecho, p. 253; un 
recorrido exhaustivo por todas ellas, en Martínez Escamilla, La imputación objetiva; y Reyes Alvarado, 
Imputación objetiva. 

87 Así, Jescheck-Weigend, p. 286 y ss. 

88 Así, Koriath, Grundlagen, p. 536. 

82 En cuanto a su origen, la constante referencia a Puffendorf aparece controvertida por otra fuente 
escolástica de base divina (v. Giuliani, en Esperienza giuridica e secolarizzazione, p. 149 y ss.). 
También se indica que causalidad e imputación, derivadas de los conceptos griegos aitía as, estaban 
dotadas de un mismo significado (Cfr. Bailly, Diccionaire greco-francés, p. 52). Que no constituye 
un problema exclusivo penal lo demostró el neokantismo de Kelsen, quien —como se afirmó- no 
descartaba en su análisis normativo una relativa utilidad de la causalidad (un meduloso análisis de la 
causalidad en la teoría del derecho de Kelsen en, Marí, en Materiales para una teoría crítica del 
derecho, p. 337 y ss.). 

% Cfr., Jakobs, p. 223 y ss.; Roxin, p. 310 y ss.; Köhler, p. 143; Ebert, Strafrecht, p. 44; Haft, 
Strafrecht, p. 67; Kühl, Strafrecht, p. 21; Torío López, en ADPCP, 1986, p. 33 y ss.; Mir Puig, en “Nuevas 
formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p.61 y ss. 

2! En general, si bien la pregunta central de la imputación objetiva reside en determinar cuándo un 
resultado puede cargarse a alguien como obra suya (Cfr. Otto, Grundkus Strafrecht, p. 53), no faltan 
quienes sostienen que es un tema propio del ámbito de la acción (v. con base en el funcionalismo de 
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objeto de soluciones claramente falsas, cuando no de verdaderos agregados teóricos incoherentes ”, 
Pero reconocer la existencia de los problemas de imputación objetiva no significa plegarse a 
ninguna teoría de la imputación objetiva, si por tal se entiende el ensayo de hallar un criterio único 
que aspire a resolverlos todos y en todas las formas típicas (dolosas y culposas, activas y omisivas). 


2. En su tiempo, von Liszt resolvía todos los problemas de imputación objetiva mediante la 
causalidad, es decir que la primera teoría de la imputación objetiva en este sentido fue la teoría de 
la causalidad. La disyuntiva dogmática contemporánea consiste en averiguar si los criterios de 
imputación objetiva varían según Jos tipos penales, es decir, si hay estructuras típicas diferenciadas 
(dolosas y culposas, activas y omisivas) que requieren diferentes criterios de imputación objetiva, o 
bien, si hay un criterio único —equivalente al de Liszt en su tiempo- que permita proporcionar una 
única base teórica imputativa válida para todos los tipos penales. La referencia que sigue tiene por 
objeto poner de manifiesto la imposibilidad de estas tentativas generalizantes que, por otra parte, 
parecen seguir dos cursos distintos: en tanto que una tiende a generalizar criterios imputativos que de 
preferencia se adaptan a los tipos culposos, la otra lo hace procurando generalizar los de los tipos 
omisivos, sea como creación o como no evitación (tentativas) de peligros prohibidos. 


3. El camino ensayado para resolver los problemas de imputación objetiva por la teoría del puro 
desvalor de acción ha sido dejado de lado en la dogmática alemana, por lo cual los ensayos de teorías 
de laimputación objetiva (como criterios únicos que reemplazan ala causalidad) tienen lugar dentro 
del funcionalismo sistémico que, de este modo, deviene en marco teórico propio de las llamadas 
teorías de la imputación objetiva. Mediante el presupuesto de legitimidad del poder punitivo deri- 
vado de la aceptación dogmática de su función preventiva, el funcionalismo sistémico penal opera 
dividido en dos corrientes principales que sustentan sus propios criterios imputativos y procuran 
demostrar la viabilidad de su generalización ”. 


4. (a) Una de ellas afirma que la función del poder punitivo es la prevención de riesgos para los 
bienes jurídicos y que, por lo tanto, aspira a fundar la imputación objetiva en todas las formas típicas 
en la producción o el aumento de esos riesgos y en la realización de ellos en el resultado típico ”. 


Luhmann, De Giorgi, Azione e imputazione), o que condiciona y abarca todo el sistema: tipicidad, 
justificación, individualización de la pena y el propio derecho procesal penal (así, Wolter, en “Omisión 
e imputación objetiva en derecho penal”, p. 65). Otros no vinculan su ámbito a la tipicidad objetiva sino 
a la antijuridicidad (así, Bustos Ramírez, en “GS f. Armin Kaufmann”, p. 213; Reitmaier, Die objektive 
Erfolgszurechnung, p. 249; Graven, £'infraction pénale punissable, p. 156). No están ausentes quienes 
explican que sólo abarca la realización del peligro en el resultado (Frisch, Tipo penal e imputación 
objetiva, p. 108 y ss.); y también hay quienes entienden que la imputación es personal (conducta), del 
comportamiento antinormativo (creación de un peligro antinormativo), del resultado (realización del 
riesgo en el resultado) e imputación individual (actuar de otro modo); finalmente también al sistema se 
integra la necesidad de pena (así, Rudolphi, en “El sistema moderno de derecho penal: cuestiones 
fundamentales”, p. 90 y ss.). Esta asistematicidad provocó un amplio rechazo doctrinario (Baumann- 
Weber-Mitsch, Strafrecht, p. 245; Hirsch, Derecho Penal, 1, p. 37 y ss.), pese a su limitada acogida 
jurisprudencial ( sobre ello, Huerta Tocildo, en La Ley, Madrid, 1983-3, p. 277; Terragni, en “Hom. al 
Prof. Dr. Jorge Frías Caballero” p. 376; Cadoppi y otros, Introduzione al sistema penale, Vol. 1. p. 193); 
Cirino dos Santos, A moderna teoría do fato punível, p. 57, De Jesus, Imputagdo objetiva, p. 149. 
Crítico, Struensee, en “La ciencia penal en el umbral del siglo XXI”, p. 368. 

2 Reconociendo aun su importancia, no pueden pasarse por alto ciertas características de tópica de 
casos, difíciles de reconstruir bajo un denominador común, Fletcher, Conceptos básicos, p. 118; Marinucci, 
en RIDPP, 1990, p. 19. 

93 Cfr. Vives Antón, Fundamentos, p. 429. 

2 Cfr, Roxin, p. 363; Wolter, Objektive und personales Zurechung von Verhalten, Gefahr und 
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, el mismo punto de partida en, Burgstaller, Das 
Fahrlássigkeitsdelikt im Strafrecht, Rudolphi, Causalidad e imputación objetiva, p. 31; del mismo, 
Kommentar, del $ 1 n°38 y ss.; Schünemann, en JA, 1975, pp. 435,511; Stratenwerth, en “Fest. f. Galas”, 
p. 227; también, Kühl, Strafrecht, p. 42; Vogel, en “Revista Penal”, p. 102 y ss.; en castellano, amplia 
exposición y crítica en Martínez Escamilla, La imputación objetiva, p. 61 y ss. en italiano. el riesgo como 
modelo superador al probabilístico, en Paliero, en “Rivista it. di Medicina legale”, 1992, p. 854; Romano, 
Commentario, T. 1, p. 375; lo acepta para la solución de algunos problemas de causalidad, no obstante 
crítico, Militello, Rischio e responsabilitá penale, pp. 207-220; el riesgo como denominador común de 
la forma dolosa y culposa en Donini, /Ilicito e colpevolenza nell imputazione del reato, p. 399; también, 
Gómez Benítez, Teoría jurídica del delito, p. 186; De Toledo y Ubieto-Huerta Tocildo, Derecho Penal, 
p. 99; en el orden local, Pessoa, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 206. Sobre el origen de la 
categoría “riesgo” en la jurisprudencia de la casación francesa de finales del siglo XIX, Fierro, Causalidad 
e imputación, pp. 386-387. ; 
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(b) La otra afirma que la función del poder punitivo es el reforzamiento del sistema mediante la certeza 
enla interacción conforme a roles. Seimputan las desviaciones respecto de las expectativas dirigidas 
al portador del rol”. No interesa en rigor la capacidad individual del agente, siendo determinante su 
condición de portador del rol. Por rol se entiende aquí un sistema de posiciones definidas de modo 
normativo, que puede estar ocupado por individuos cambiantes. 


5. Es claro que, desde el preventivismo, ambas corrientes del funcionalismo procuran ensayar 
verdaderas teorías de la tipicidad objetiva, con un único fundamento imputativo, válido para todas las 
formas típicas. Este ensayo contemporáneo debe valorarse dentro de la perspectiva que proporciona 
la consideración completa de los esfuerzos teóricos en sus diferentes momentos. A lo largo de la 
historia teórica del tratamiento de los problemas que abarca el actual contenido de la tipicidad objetiva, 
se puede observar la permanente tensión entre un derecho penal que —con el objeto de limitar al poder 
punitivo—requirió la causalidad como criterio imputativo, y el poder punitivo que, valido de la propia 
causalidad, la esgrimió como recurso para violar la legalidad (cualquier comportamiento causal 
resultaba típico, sin reparar en la limitación legal impuesta por el verbo). El derecho penal volvió a 
la carga, tratando de limitar la causalidad o su relevancia típica; y el poder punitivo, aprovechando el 
magro resultado limitante de este ensayo, esbozó una minimización de la causalidad y del bien 
jurídico, para quedarse sólo con una voluntad en enemistad con el derecho. Por esta vía se trató de 
limitar la imputación mediante el dolo, pero ante los remiendos, la insuficiencia y las incertezas de la 
nueva tentativa limitadora, las teorías de la imputación objetiva se desarrollan en procura de límites 
certeros y válidos para todas las estructuras típicas. En la dialéctica entre derecho penal y poder 
punitivo resulta claro que la intención de las teorías de la imputación objetiva es colocarse del lado 
del primero, aunque no parecen lograrlo, a juzgar por lo forzado de sus argumentos y por las contra- 
dicciones en que incurren. 


6.La principal contradicción de estas teorías finca en que, al fundarse en criterios preventivistas, 
legitiman el poder punitivo y, por ende, más allá de que algunas soluciones sean correctas, dejan 
abierta la puerta para una ampliación del poder punitivo. Basta pensar en la inmensa proyección de 
fórmulas básicas tales como el rol de buen ciudadano o el aumento del riesgo. Por otra parte, si se 
compara el ámbito prohibitivo que parece significar el no matarás con el que surgiría del respetarás 
el rol de buen ciudadano ono aumentarás el riesgo de muerte, parece al menos extraño que pretenda 
delimitarse una formulación legal mediante conceptos que tienen un significado semántico prohibi- 
tivo a todas luces mucho más amplio. 


7. En la tipicidad dolosa no puede negarse que, por lo menos, es extraño cualquiera de ambos 
criterios funcionalistas: no se ajusta a la realidad afirmar que quien causa directamente un resultado 
que ha querido, se diga que introduce un riesgo. No hay duda que cualquier conducta intencional, es 
decir orientada a un resultado, como puede ocurrir en el comportamiento económico, implica un 
riesgo parael agente y para la competencia, lo mismo que el comportamiento criminal en relación con 
las eventuales víctimas e incluso para el propio imputado, pero no porello la estrategia del industrial, 
del banquero o de un genocida deja de estar guiada por una estrategia racional final. Pero cuando el 
hombre económico o el dictador hayan logrado su objetivo mediante sus respectivas estrategias 
intencionales, lejos de haber creado riesgos, sus logros —económicos, financieros o criminales- sólo 
pueden entenderse como los resultados perseguidos. En un marco mínimamente realista noes posible 
afirmar que quien arrojó una bomba sobre Hiroshima introdujo un riesgo, cuando en realidad causó 
una hecatombe. 


8. Imputar un resultado conforme a la creación de un riesgo es retomar el modelo ex ante de la 
tentativa, enignorancia de queno hay tentativas en el vacío (para la nada), porque los cursos de acción 
sólo cobran sentido cuando son frustrados, abandonados o dialécticamente negados por la consuma- 
ción del proyecto final. Extirpar un riñón, concretaruna venta inmobiliaria o desviar fondos públicos 
son acciones ex ante riesgosas, para el médico y el paciente, para el vendedor y el comprador, tanto 
como para el imputado y el patrimonio público, pero la salud del paciente, la ganancia del vendedor 
oel vaciamiento de una cuenta fiscal no pueden sino imputarse según la correspondencia entre la 


2% Jakobs, p. 225, aunque en su concepción la idea de riesgo es central (p. 245), como en todo el 
funcionalismo; en sentido parecido, Otto. Grundkus Strafrecht, p. 54. Crítico frente « este radical 
normativismo, Schünemann, en “Modernas tendencias en las ciencias del derecho penal y en la 
criminología”, p. 643 y ss. 

% Jakobs, Sociedad, norma, persona, p. 35; Reyes Alvarado, en “La ciencia penal en el umbral del 
siglo XXT”, p. 383. 
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acción final y el resultado obtenido, independientemente de cualquier riesgo creado. El riesgo y el 
peligro son datos demasiado ubicuos en las acciones como para servir de base a la imputación de un 
resultado, Igualmente forzado resulta queen la tipicidad activa de homicidio se diga que al que dispara 
contra otro a un metro de distancia y lo mata, le es imputado el resultado porque defrauda un rol del 
que se deriva una suerte de posición de garante. El rol sería el de buen ciudadano, pero del rol de buen 
ciudadano no se deriva ninguna posición de garante, sino justamente el deber de solidaridad que se 
incumple con la omisión de auxilio, es decir, con la omisión simple. No sólo es absurdo imputar un 
homicidio intencional porque el autor no evitó un resultado diferente, sino que resulta peligroso erigir 
como modelo de imputación de resultados el que surge de una norma imperativa de determinación 
(disvalor de acción), donde el deber está circunscripto a la evitación de una defraudación simbólica 
de la vigencia de esa misma norma”. 


V. La teoría del riesgo de Roxin 


1. La primera corriente de teorías de la imputación objetiva en el marco del funcionalismo es la 
encabezada por Roxin, para quien lasreglas que regulan laimputación al tipo objetivo son básicamen- 
te dos: (a) Un resultado causado por el agente sólo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta 
del autor ha creado un peligro para el bien jurídico, no cubierto por un riesgo permitido, y ese 
peligro se ha realizado en el resultado concreto %. En este esquema, cuando falta la creación de un: 
peligro prohibido, la acción y su resultado son impunes. Pero también es impune el resultado cuando 
éste noes realización del riesgo prohibido: en el caso del pariente enviado a la tormenta, la acción no 
se calificaría como peligro prohibido ”, y en el del paciente lesionado dolosamente que muere porel 
incendio del hospital, la muerte no puede reputarse comorealización del peligro de un disparo. (b) Esta 
regla, sin embargo, parece insuficiente para límitar la imputación objetiva, lo que lleva a Roxin a 
construir una regla correctiva, conforme a la cual no habría imputación cuando el alcance del tipo 
no abarca la evitación de los riesgos y sus repercusiones '%. Se trata de casos de incitación o de 
cooperación a una mera autopuesta en peligro que los tipos no tienden a evitar 10, 


2. De estas reglas básicas este autor deduce las reglas generales, a tener en cuenta para excluir la 
imputación objetiva. Si ésta presupone la creación de un riesgo prohibido, éste faltará cuando el autor 
que produce un resultado lesivo modificando un curso causal disminuye el peligro existente para la 


97 Los delitos de riesgo constituyen el primer paso en dirección al derecho de policía, sobre ello Herzog, 
en “Revista Penal”, 4, 1999, p. 55; del mismo, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche 
Daseinsorge, p. 50 y ss.; lo califica como programa contrailustrado, Albrecht, en La insostenible 
situación del Derecho Penal, p. 473 y ss. 

3 Roxin, p. 310 y ss.; antes en, “Fest. f. Honig”, p. 133 (Problemas básicos, p. 181 y ss.); Rudolphi, 
€n GA, 1969, p. 193; del mismo, Causalidad e imputación objetiva, p. 30 y ss., también, en El sistema 
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, p. 90 y ss.; Schünemann, en JA, 1975 p. 435 
y ss.; Burgstaller, Das Fahrláissigkeitsdelikt im Strafrecht, Stratenwerth, Bemerkungen im Strafrecht, 
Wolter, Objektive und personales Zurechung von Verhalten, p. 334; Gropp, Strafrecht , p. 134; análogos 
puntos de partida, Toepel, Kausalität und Pflichtwidrigkeiszusammenhang beim fahrlässigen 
Erfolgsdelikt; Otto, en “Fest. f. Maurach”, p. 91, y en JuS, 1974, p. 702; la crítica de la categoría de la 
realización del riesgo en el resultado para los delitos dolosos, Frisch, Tipo penal e imputación objetiva, 
p. 76; la teoría del incremento del riesgo en la jurisprudencia austríaca por Triffterer, en “Fest, f. Klug”, 
11, p. 419; sigue a Roxin, aunque con reservas por el carácter difuso de la teoría, Donini, en Digesto delle 
Discipline Penalistiche, XIV, también. Figueiredo Dias, Temas básicos da doutrina penal, p. 158; 
Lascano, Lecciones, L p. 294. Propone la derogación del art. 13, cláusula de la conditio, del código penal 
de Brasil, para introducir vía doctrinaria la creación de un riesgo como categoría de imputación de un 
resultado, Maggio, Direito Penal, p. 92. 

% Roxin, p. 311; como tentativa irreal lo considera, Gimbernat Ordeig, Introducción, p. 110: como 
ausencia de dolo, Sancinetti, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 187 y ss.: crítico con Roxin 
y a favor de la ausencia de dolo, Struensee, en “El derecho penal hoy. Hom. al Prof. David Baigún”, p. 
257. Los cursos causales extraordinarios nunca fueron un problema porque se excluía el dolo, sin 
embargo para Frisch esta solución no es la correcta porque el conocimiento del peligro es un dato 
objetivable y son decisivos para la verificación de peligro prohibido. como circunstancias relativas al 
sujeto o constitutivas de la situación de riesgo objetivamente relevante, Tipo penal e imputación objetiva, 
pp. 36, 78 y 100. Sobre este problema, y en el sentido de reconocer elementos subjetivos en la tipicidad 
objetiva, sea vinculándolos al concepto de rol o a la circunstancia de riesgo. Reyes Alvarado, en CDJP. 
N° 4-5, p. 184 y ss.; Martínez Escamilla, La imputación objetiva del resultado, p. 89. 

190 Roxin, p. 312. 

10! Ibídem. 
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víctima, colocándola en una mejor situación 1%. Cabe observar que puede habercasos en queel riesgo 
se disminuye por efecto de la intervención causal del agente y, sin embargo, no parece desaparecer 
la imputación objetiva, como ocurrió con los médicos que bajo el régimen nazi entregaron enfermos 
para salvar a la mayoría. Esta objeción también abarca los supuestos de delitos ecológicos '%%, en que 
industrias que contaminan en cantidades inferiores a las prohibidas, en conjunto producen un daño 
ecológico, lo que plantea un problema de imputación bajo el presupuesto de acciones que se realizan 
por debajo de lo prohibido. Es claro que, como se trata de un caso de aumento del riesgo, puede 
sostenerse que la regla no opera y que por ello es posible la imputación; pero esto no es admisible, 
porque cualquier actividad de realización universal y simultánea acabaría con la humanidad '%, 


3. La creación del riesgo prohibido no se excluye para Roxin en función de cursos causales 
hipotéticos, en lo que en el caso del autor sustituto lleva razón, pero en muchos ejemplos con los que 
ilustra la situación no se percibe ningún aumento del riesgo, sino únicamente una usurpación de 
funciones u otro injusto, como en el caso de muerte de un animal que espera el sacrificio por parte 
de la autoridad sanitaria 1%, En los supuestos de homicidio Roxin argumenta que debe imputarse el 
resultado porque lo contrario vulneraría el tabú de matar '%. En contra de esta solución se han 
manifestado los que observan que la situación jurídica no ha empeorado o que falta el desvalor de 
resultado cuando era esperable la producción de un resultado independiente de laconducta antijurídica, 
por lo que cabría penar las acciones dolosas como tentativa 1%”, posición que Roxin rechaza, sostenien- 
do que en casos de imprudencia los médicos podrían matar impunemente a moribundos. Cabe 
advertir que esa respuesta admite un defecto de su tesis: alos médicos se les deberá imputar la conducta 
homicida, pero no porque hayan creado el riesgo. 


4. Roxinexcluye la imputación objetiva en los casos de riesgos permitidos '%, aunque el autor haya 
creado oelevado el riesgo "Entiende que es tal una conducta que crea un riesgo relevante, pero que 
de modo general está permitido. Quizá sea el aporte más importante de la construcción, que debe ser 
necesariamente tenido en cuenta en la consideración de la función conglobante del tipo objetivo **. 


5. No basta con la creación de un riesgo prohibido, cuando el resultado no es realización del 
mismo. En general esta regla resolvería el caso del herido que muere en el incendio del hospital !!!, 
Noobstante, las consideraciones de Roxin se vuelven aquí muy finas y difícilmente generalizables: 
sostiene que esrealización del riesgo si el paciente muere por un error del médico, pues siempre existe 
la posibilidad de una negligencia en una situación de urgencia !!?. Reconoce que la verificación de la 
realización del riesgo requiere sutiles investigaciones, lo que deja la cuestión abierta. Tampocoes clara 
la solución conforme a este parámetro en ejemplos en que el riesgo se realiza en el resultado —caso 
de los pinceles infectados con el bacilo de carbunco !!?—, pero éste se estaría imputando en función 


192 Roxin, p. 314; Maiwald, en “Fest. f, Jescheck”, p. 405; Otto, en NJW, 1980, p. 417; Frisch, Tipo 
penal e imputación objetiva, p. 35. 

103 Para el caso de inundación, v. Roxin, p. 315. 

104 Crítico sobre los delitos acumulativos, Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheitund strafrechtliche 
Daseinsvorsoge, pp. 109-158. En orden a los riesgos biológicos, Bunster, en “Revolución tecnológica. 
Estado y derecho”, p. 129 y ss. 

105 Roxin, p. 317; en contra Samson, Hypotetische Kausalverldufe im Strafrecht, p. 142. 

106 Roxin, p. 317. 

107 Roxin, p. 319, con cita de Arthur Kaufmann. 

108 Los Hama justificable, Fletcher, Conceptos básicos, p. 175; para la tipicidad dolosa y culposa, 
Gimbemat Ordeig. en “Estudios penales y criminológicos”, X, 1987, p. 181: en sentido crítico, Moccia, 
il diritto penale tra essere e valore, p. 138. Sobre estos riesgos, Maiwald, De la capacidad de rendi- 
miento del concepto de riesgo permitido, p. 43; sobre los riesgos tecnológicos, Rengeling, 
Grundrechtsschutz in der, Europäischen Gemeinschaft, p. 113; un amplio panorama descriptivo en 
Paredes Castañón, El riesgo permitido en derecho penal, p. 331. Utiliza el concepto jurídico de precau- 
ción, Romeo Casabona, en “Modernas tendencias en las ciencias del derecho penal y en la criminología”, 
pp. 78 y 81. l 

19 Roxin, p. 319. 

119 Cfr. Infra $ 32. 

IH Como problema de imputación objetiva sin que en él tenga relevancia el dolo, Wolter, en ZStW, 
$9. 1977. p. 649; esta solución se fue imponiendo, Cfr. Jescheck-Weigend, p. 312; Stratenweth. p. 102; 
Kratzsch, Verhaltenssreuerung und Organisation im Strafrecht, p. 302. 

H Los fallos médicos graves exoneran al primer causante, Burgstaller, en “Fest. f. Jescheck”, p. 364. 

i Roxin. p. 324. 
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del incumplimiento de un deber jurídico inútil. Si bien es razonable excluir la imputación en estos 
casos, ello no sería porque el peligro no se realice en el resultado. 


6. Como correctivo del esquema anterior propone limitar la imputación cuando los resultados no 
estuviesen cubiertos por el fin de protección de la norma de cuidado limitativa del riesgo permitido, 
o sea cuando el resultado se hubiese evitado también si otro que realiza la misma actividad hubiese 
observado el cuidado debido. La razón es que no puede imputarse al otro cuando los deberes de 
cuidado tienen por objeto evitar sólo los riesgos de la propia actividad !!*. Otro aspecto de este mismo 
correctivo lo plantean las conductas alternativas conforme a derecho, cuando en la hipótesis de su 
realización, con alta probabilidad —aunque sin seguridad—se hubiese evitado un resultado ''*, Cuando 
existe seguridad de que el resultado se hubiese producido igualmente, excluye laimputación; pero la 
mantiene en caso de posibilidad de evitación del resultado. Esta solución parece violatoria del in dubio 
pro reo, pues asimila el caso en que posiblemente se hubiese evitado con el que seguramente se 
hubiese evitado ''*. En realidad, parece estar penando conforme a un tipo de peligro que no existe en 
el caso, Roxin rechaza el argumento de la violación del in dubio pro reo, afirmando que las reglas de 
cuidado exigen observancia incluso si su incumplimiento, no con seguridad pero sí probable o posi- 
blemente, aumenta los peligros para la víctima **”, En general la jurisprudencia alemana estáen contra 
de esta opinión de Roxin. Las consecuencias de su tesis, en tipos tales como la estafa, serían intole- 
rables !!8, 


7. Si bien Roxin sostiene que con la producción de un riesgo prohibido y con el resultado que es 
realización del mismo se da por regla la imputación al tipo objetivo !!?, aun así admite que la impu- 
tación puede fracasar cuando el fin de protección del tipo penal no abarca resultados de la clase de 
los producidos, es decir, cuando el tipo no está destinado a impedir tales sucesos. Esta problemática 
tiene importancia preferente en los delitos culposos '”, y aunque presenten todos como denominador 
común la aquiescencia *?!, los diferencia en: (a) la incitación o cooperación en acciones peligrosas de 
otros (por ejemplo, competencias de motos estando ebrios ambos conductores); (b) la puesta en 
peligro de un tercero aceptada por éste (el acompañante que conmina al conductor a que vaya a una 
velocidad excesiva; relaciones sexuales con riesgo de contagio) !??; (c) las acciones salvadoras volun- 
tarias que produjesen muerte O lesiones, donde éstas son resultado de una autopuesta en peligro 
voluntaria 23; y (d) tampoco el fin de protección del tipo abarcaría aquellos resultados cuya evitación 
cae dentro de la esfera de responsabilidad de otro, pues quien introduce un riesgo prohibido responde 
del mismo hasta que el control de la situación cae bajo la esfera de responsabilidad de otro (la policía 


114 Roxin, pp. 325-326. 

115 Puppe, en ZStW, 95. 1983, p. 287; Schünemann, en StrV, 1985, p. 231; Kahlo, en GA, 1987, p. 
66; en cambio, si hay aumento de riesgo para la víctima, hay imputación en Kriimpelmann, en “Fest. f. 
Jescheck”, p. 313; también en JR, 1989, p. 353 y en GA, 1984, p. 502; en el mismo sentido, Erb, 
Rechtmässiges Alternativverhalten; la discusión en, Reitmaier, Die objektive Erfolgszurechnung im 
österreichischen Strafrecht, p. 251. 

16 En el mismo sentido, Küper, W., en “Fest. f. Lackner”, p. 246. De otra posición, Lampe, en ZStW, 
101, 1989, p. 50 y ss.; también sobre la irrelevancia del comportamiento alternativo conforme al derecho, 
bastando el incremento del riesgo, Martínez Escamilla, La imputación objetiva, p. 234; Díaz Valcárcel, 
Causalidad e imputación objetiva, p. 106; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, p. 521; crítico con 
esta solución, Cadoppi y otros, Introduzione al sistema penale, 1, p. 251. 

117 Roxin, p. 330. 

118 En el mismo sentido, Prittwitz, Strafrecht und Risiko. 

1% Roxin, p. 334; Wessels-Beulke, Strafrecht, p. 56 

12 Roxin, p. 335. 

121 Cfr. Infra $ 32. 

12 Roxin, p. 342; Frisch, Tipo penal e imputación objetiva, pp. 48, 123 y ss.; Dölling, en GA, 1984, 
p. 75; de otra opinión cuando el paciente se suicida de una sobredosis con una droga prescripta por el 
médico, Herzberg, en JA, 1985. p. 265; Stree, en JuS, 1985, p. 179; acerca de infecciones en relaciones 
sexuales consentidas, Bruns, Aids -Alltag und Recht, en MDR., 1987, p. 356; Herzog/Nestler-Tremel, 
en StrV, 1987, p. 360; Frisch, en JuS, 1990, p. 362; Helgerth. en NStZ, 1988, p. 262; Fiedler, Zur 
Strafbarkeit der cinverstúindlichen Fremdgefáhrdung, 1990; Mayer, H. W.. en JuS, 1990, p. 787 y ss.; 
Walter, Eigenverantworlichkeit und strafrechtliche Zurechnung, Weber, en “Fest. f. Baumann”, p. 43; 
Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, p. 58 y ss.; Hillenkamp. 
Vorsatztat und Opferverhalten; Otto, en Jura, 1984, p. 536; también en “Fest. f. Tróndle”, 1989, p. 169; 
Da Costa Andrade, A vítima e o problema criminal, p. 185; Simoni, en DDDP, 1/94, p. 139; Tamarit 
Sumalla, La víctima en el Derecho Penal. p. 75. 

123 Roxin, p. 347; Schumann, Sirafrechtliches Handlungsunrecht, p. 70 y ss. 
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oel equipo de salvamento o de demoliciones que se hace cargo de la situación, por ejemplo). Pero no 
se comprende cómo en todos estos supuestos, aexcepción del último, no son abarcados en el esquema 
como supuestos de consentimiento '2*, porque no hay peligro que no lo sea de una consecuencia: no 
se puede querer uno sin la otra 2, 


8. Cabe observar que no existe una estricta explicación del concepto de riesgo dentro de esta 
teoría ' y, en general, en todo el planteo de las teorías de la imputación objetiva '?”, Toman como 
equivalentes riesgo y peligro y siempre son concebidos ex ante, con lo cual siempre remiten al futuro, 
con el compromiso que eso importa para el principio de lesividad, que en Roxin es menos evidente 
que en otros autores que rechazan la regla de la realización del riesgo en el resultado !2, Por otra parte, 
el riesgo (de risco, barco que encalla) no siempre es considerado sinónimo de peligro. En sociología 
se ha distinguido entre riesgo como peligro que se calcula para disminuirlo, y peligro, que puede 
onosercalculable !?””. Desde esta perspectiva sería una contradicción afirmar que hay aumentos del 
riesgo: sólo habría aumentos del peligro. Por otra parte, tampoco sería posible afirmar que en el 
homicidio doloso se aumenta el riesgo de muerte, cuando en realidad se materializa un resultado de 
muerte. 


VI. La teoría de los roles de Jakobs 


1. Para Jakobs un suceso se explica mediante la imputación objetiva cuando el riesgo del que debe 
responderel interviniente se define como condición decisiva, considerando no decisivas las restantes 
condiciones, que se estiman como socialmente adecuadas '. De este modo, la imputación tiene 
como destinatario a la persona (rol) "°?! a quien el suceso pertenece '*, dado que se le imputan desvia- 
ciones respecto de las expectativas que le incumbían como portador de un rol, definiendo como rol 
aun sistema de posiciones precisadas normativamente !%, Los criterios de imputación objetiva tienen 
para este autor dos raíces: (a) por una parte, es finalidad propia del derecho penal garantizar la 
seguridad de expectativas conforme a roles '**, por lo que no puede imputarse el comportamiento 
socialmente adecuado a pesar de producir daños; (b) por otra parte, los criterios de imputación objetiva 
sirven a la forma de regulación predominante en el derecho penal, que son los delitos de resultado. 


2. Para Jakobs la causalidad es sólo el mínimo de la imputación objetiva del resultado, pero debe 
ser completada con la relevancia jurídica de la relación causal entre acción y resultado 1%, lo que ya 
había afirmado el neokantismo. Las instituciones dogmáticas con las cuales Jakobs regula esta rele- 
vancia son cuatro: (a) el riesgo permitido, (b) el principio de confianza, (c) la prohibición de regreso 
y (d) las autopuestas en peligro 1%, 


3. Sostiene que el riesgo permitido está emparentado con la ponderación de intereses en el estado 
de necesidad !*”, pues sólo puede ser aceptado cuando sea evaluable la magnitud del riesgo, como 
también la utilidad y el perjuicio, en una relación de costo y beneficio "8. No obstante, admite la 
existencia de riesgos permitidos por legitimación histórica. Por otra parte, afirma que los riesgos 
permitidos sólo se toleran cuando la víctima potencial está a lo sumo vagamente concretada, pero 


124 Las trata como consentimiento, Eschweiler, Beteiligung an fremder Selbstgefáhrdung. 

125 Sinembargo no hay consentimiento cuando sólo se consiente el riesgo, igual que Roxin, Schünemann, 
en NStZ, 1982, p. 60. 

126 Sobre el origen del concepto, Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit, p. 74. 

27 Un análisis crítico, desde el liberalismo radical, Nozick, Anarquía, Estado y Utopía, p. 85. 

128 Jakobs, p. 270, Frisch, p.114. 

129 Así, Giddens, Consecuencias de la modernidad, p. 43; lo diferencia también Luhmann, Socio- 
logía del riesgo, p. 65. 

130 Jakobs, Imputación objetiva, p. 15. 

131 Jakobs, Sociedad, norma, persona, p. 35: análogamente en, Sobre la génesis de la obligación 
jurídica. 

132 Idem, p. 18; también, Reyes, en ZStW, 105, 1993, p. 108. 

133 Jakobs, Imputación objetiva, p. 21. 

134 En el mismo sentido, Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 230. 

135 Jakobs, p. 237. 

136 Sigue los puntos de partida de Jakobs, Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pp. 169, 175 y ss.; 
Cfr. también, Puppe, La imputación objetiva, p. 127 y ss. 

137 Jakobs, p. 243. 

1% Ibídem. 
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jamás si se la puede identificar ex ante y con exactitud. Basa la permisión del riesgo en que determi- 
nadas acciones no supongan defraudación de expectativas, porque su aceptación es necesaria o al 
menos usual para mantener el contacto social. La evaluación debe hacerse ex ante, dado que la 
aceptación no depende de la ausencia del resultado, sino de la forma de la acción "°y la determinación 
debe ser objetiva 14%, En cuanto alos conocimientos especiales del agente. Jakobs resuelve el proble- 
ma vinculándolos al ro] ***: la atención que se presta porencima del deber que corresponde al rol traería 
como consecuencia limitaciones del ámbito de libertad de acción !*?. De todos modos, en este tema 
distingue varias situaciones: (a) la primera es el supuesto que denomina responsabilidad por orga- 
nización, cuando el ámbito de organización de la víctima está amenazado por terceros o está organi- 
zado para el resultado, casos en los que no imputa, cabiendo sólo la eventual posibilidad de resolverlos 
como omisión de auxilio. La apelación al rol es expresión de la general tendencia de Jakobs, que 
intenta aplicara las acciones las estructuras de las omisiones, lo que le lleva a considerar como omisión 
simple 14 acciones que causan el resultado dolosamente y donde el bien jurídico pasa a serelrol y sólo 
secundariamente la vida. (b) En otro supuesto, el rol se amplía cuando el autores garante del dominio 
de un riesgo especial: al rol pertenece allí todo lo que es necesario para conseguir que no sobrevenga 
un resultado, e incluso la víctima está legitimada para emprender la evitación del daño por legítima 
defensa o estado de necesidad si el agente no se ocupa de evitar el daño. (c) El tercer caso en el cual 
se activan los conocimientos especiales, es el de la responsabilidad institucional. como son los roles 
de padres, maridos, hijos, etc. Si el autor introduce por propia iniciativa su conocimiento especial en 
relación a la víctima, tal conocimiento se incorpora al rol que caracteriza a esa relación 14, 


4. El principio de confianza se basa en que, a pesar de la experiencia de que otras personas 
cometen errores, se autoriza a confiar en su comportamiento correcto !45, Sin este principio no sería 
posible la división eficaz del trabajo en equipos quirúrgicos, fábricas, servicios y mantenimiento de 
instalaciones, etc., porque es cierto que si cada uno debiera gontrolar la actividad en su conjunto 
resultaría imposible la actividad propia; por lo tanto, en cada caso el fallo es de quien le compete '*, 
La vigencia del principio de confianza cesa: (a) cuando al competente le falta el conocimiento de las 
reglas o la posibilidad de seguirlas; (b) también decae cuando es función de un participante compensar 
el comportamiento defectuoso de otro: (c) lo mismo sucede cuando el comportamiento grosero de un 
participante hace saltar los roles 19”; y (d) finalmente, como carácter general del principio de confianza, 
dice que no basta la mera expectativa sino que el comportamiento defectuoso debe haber sido ejecu- 
tado 14, porque no hay motivo para agravar al que confía en la solución del problema: sólo cuando 
el que se comporta incorrectamente pierde el dominio de la situación, debe intervenirel otro. Si bien 
el principio es correcto, no deja de ser objetable que pretenda esperar la pérdida del dominio para 
intervenir, cuando en general es suficiente con que perciba la falla. 


5. Jakobs sostiene que se activa la prohibición de regreso (no puede haber imputación) si el deudor 
le paga a su acreedor sabiendo que con el dinero comprará un arma para matar a una persona, porque 
el deudorno se hallaen posición de garante respecto de la vida de esa persona. Excluye la imputación 
aun por culpa, aunque el curso causal sea previsible. También decae la imputación cuando el resultado 
típico sólo ocurre porque el ámbito de organización de la víctima está orientado hacia el resultado o 
amenazado por terceros **”, En definitiva, resuelve la prohibición de regreso mediante la posición de 
garante, cuando quizá la mejor solución consista en remitir estos casos a la limitación que impone el 
principio de reserva. De los casos en que el ámbito de organización de la víctima está orientado al 
resultado, destaca que, en la práctica, tienen relevancia cuando el médico interrumpe un tratamiento 
intensivo de continuidad automática que ya no tiene deber de continuar 15%. También dentro de los 


13 Jakobs, p. 243. 

140 Ibídem. 

HI Jakobs, p. 251. 

12 Jakobs, p. 251; igual en Lesch, Die Verbrechensbegriff, pp. 257-262. 

143 Jakobs, p. 252; Imputación objetiva, p. 54. 

14 Jakobs, p. 253. 

135 Ibídem. 

146 Jakobs. p. 255. 

147 Jakobs, p. 257. 

148 Ibídem. 

149 Jakobs, p. 260. 

150 Jakobs, p. 262; cabe mencionar que esto supone, además. una distinción entre delitos de organi- 
zación (por competencia en un ámbito de organización) y delitos de infracción de deber (delitos por 
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mismos, resta imputación cuando los bienes del afectado ya no tienen firmeza, como las afectaciones 
por crisis emocionales que resultan del conocimiento del resultado de un delito. El ámbito de orga- 
nización de la víctima amenazada por tercero es ejemplificado con el caso del terrorista que pone un 
dispositivo que se acciona cuando el vecino de la víctima. aun conociendo esta situación, abre la puerta 
de su casa y produce la explosión que mata al vecino. Se trata de una consecuencia inaceptable de esta 
construcción. 


6. Porotra parte no acepta la tesis de Roxin de excluir la imputación en los supuestos de conductas 
alternativas conformes al derecho o de cursos causales hipotéticos. pues en esos casos, aunque el 
resultado no sea realización del riesgo creado, sólo puede explicarse con motivo de ese aumento de 
riesgo '5!. Jakobs afirma que la posición de Roxin lleva a anular las garantías normativas de un bien 
que ya no se puede salvar y, por lo tanto, mantiene la imputación. Su tesis a este respecto es que las 
violaciones de deberes inútiles son relevantes, como forma de preservar la protección normativa del 
bien. Incluso llega a afirmar que esa inutilidad no tiene relevancia para la determinación de la pena 15, 
Se trata de la más radicalizada consecuencia del preventivismo normativo. Jakobs parece llevar razón 
en cuanto a que se trata de realizaciones del riesgo, pero no parece racional concluiren la imputación 
cuando, dada la inminencia del aniquilamiento del bien jurídico, puede afirmarse que éste —como 
relación de disponibilidad- dejó de existir. Esta circunstancia hace perder conflictividad al pragma y, 
porende, carecería de tipicidad objetiva. 


7. Por último, Jakobs reemplaza la realización del riesgo en el resultado mediante el concepto de 
riesgo que aclara el resultado '*”, expresión con la que en general parece apelar a lo razonable en sus 
múltiples ejemplos, cuyas soluciones son correctas aunque en el fondo se acercan mucho a la tesis 
de la causalidad adecuada. Admite pues, frente a Roxin, la tesis del aumento del riesgo, pero sólo a 
condición de prescindir de la realización del riesgo en el resultado y de los cursos causales hipotéticos. 
Siempre el riesgo introducido es valorado ex ante, como riesgo que aclara el resultado, llegando en 
consecuencia a sostener que la relación de imputación está referida sólo a la acción y en sintonía con 
el modelo del disvalor de acción que toma como núcleo el injusto de la tentativa, por lo que si bien 
adopta un lenguaje sistémico, parece apegado en lo sustancial a las tradiciones que se remontan a 
Binding: los delitos de resultado se entenderían como delitos de peligro condicionados porel resul- 
tado. 


8. Más allá del valor que puede tener la teoría de los roles en cuanto a los límites imputativos en 
la tipicidad culposa u omisiva y que corresponderá analizaren su momento, noes admisible en general 
en latipicidad dolosa activa, al menos en la forma de autoría. Es loable el esfuerzo por lograr un criterio 
simplificador válido para todas las estructuras típicas, pero el fracaso del intento se pone de manifiesto 
enel tipo doloso activo. Para laextensión de la posición de garante de la omisión al tipo culposo activo, 
Jakobs aprovecha que en la culpa siempre hay una falla (un no poner el cuidado), pero el intento se 
muestra insostenible cuando, al pretenderextenderlo al tipo doloso activo, encuentra sólo la posición 
de garante que emerge de un supuesto rol de buen ciudadano. Jakobs fija las reglas de la imputación 
objetiva conforme a cuatro instituciones dogmáticas (riesgo permitido, principio de confianza, pro- 
hibición de regreso y competencia de la víctima), pero lo cierto es que en todas ellas aparece la 
referencia común a los roles. 


9. Este es el aspecto de la teoría que aparece como más artificioso en el ámbito del tipo doloso: la 
realidad queda destrozada cuando se afirma que el rol de buen ciudadano impone el deber de evitar 
la comisión de delitos y que quien dispara repetidamente sobre otro para matarlo y lo mata, viola ese 
rol porque no evita cometer el homicidio que comete. En el plano jurídico tampoco es sostenible la 
existencia de una posición de garante respecto de la vida ajena, más allá de la impuesta por la norma 
preceptiva que se deduce del tipo de omisión de auxilio y que, justamente porello, noes una posición 
de garante sino una pauta general de solidaridad social. 


10. La norma que se deduce del tipo doloso activo de homicidio no prohíbe defraudar el rol de 
buen ciudadano (o al menos, no sólo eso), sino que prohíbe asumir el rol de homicida, es decir, 


competencia institucional ), que no son sino nuevos nombres para la antigua distinción entre delitos que 
comete cualquiera y delitos que sólo pueden cometer personas que poseen una característica típica 
especial. v. Infra. $ 53. 

iš! Jakobs. p. 270. 

IS Jakobs. pp. 282-283. 

155 Jakobs, p. 274. 
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dominar una causalidad y dirigirla para causar la muerte de un semejante. En este caso, loque interesa 
alatipicidad objetivaes averiguar si están dados los presupuestos objetivos del rol de homicida, osea, 
las condiciones para que el agente pueda dominar la causalidad, lo que equivale a determinar la 
presencia de un potencial dominio del hecho, como paso previo a la determinación del dominio del 
hecho en acto, que se determina en el nivel del tipo subjetivo. Jakobs trata de reemplazar esta 
prohibición por la defraudación de un rol, para lo cual divide la totalidad de la vida social en roles 
compartimentados. En sociología los roles se definen como los comportamientos esperados de una 
persona que adquiere un status particular, es decir, según la posición de esa persona en un grupo 
o de un grupo en relación con otros, que remiten a relaciones y privilegios de orden cultural y que 
se desarrollan a través de un complejo proceso de socialización '5*. Alconvertirestosrolesen jurídicos, 
se juridizan normas culturales —con lo cual se vuelve a Max Ernst Mayer- y se termina confundiendo 
roles con deberes jurídicos, con lo cual se desvirtúa el concepto de rol. Jamás el concepto sociológico 
podría juridizarse, porque llevaría al absurdo. Sólo los roles institucionalizados pueden exigirse 
jurídicamente, pero no los roles individuales, y menos aun los roles ilícitos, por lo cual sería imposible 
configurar la imputación objetiva en conductas que forman parte de roles ilícitos. La transferencia 
sin límites del concepto de rol de una disciplina descriptiva a una normativa es metodológicamente 
incorrecta y políticamente peligrosa. 


11. Por otra parte, la ciencia social enseña que los roles jamás son fijos, que una misma persona 
desempeña múltiples roles y que tiene frecuentísimos conflictos con ellos. La fragmentación de la vida 
social y de la interacción conforme a roles, la juridización de estas relaciones y la posterior reducción 
de la base imputativa objetiva del injusto doloso a una infracción alos roles, tendría efectos insospe- 
chados e intolerables en cuanto a la impunidad de funcionarios insertos en un aparato estatal, en que 
cada uno sería impune en la medida en que se limitase a su propio rol. 


12. Entre los casos que explica, acude al ejemplo del camarero que, siendo biólogo, se percata de 
que la fruta que sirve es venenosa y sinembargo no se abstiene de servirla, sosteniendo que esimpune 
en razón de que no viola su rol de camarero, pues el conocimiento especial de que dispone es 
irrelevante por no pertenecer a éste. Establece una limitación, excluyendo el caso en que el camarero 
biólogo elija al destinatario del plato envenenado. En realidad, entre uno y otro caso existe la misma 
diferencia que entre quien dispara a una persona previamente individualizada y quien lo hace sobre 
un grupo de personas. Es imposible poneren duda que el camarero biólogo reúne las condiciones para 
dominar el hecho, sin perjuicio de que en el tipo subjetivo pueda comprobarse que, pese a ello, no 
ejerció el dominio del hecho. Siel camarero no fuese biólogo pero otro le advirtiese que el plato estaba 
envenenado, la situación sería la misma, debiendo preguntar en el tipo subjetivo sien realidad (en acto) 
hubo dominio del hecho. Si pese a sus conocimientos especiales —por ser biólogo o por estar adver- 
tido- no dominó el hecho, porque no dio crédito a la advertencia o porque no se fijó en la fruta que 
servía, habrá tipicidad objetiva pero no subjetiva (no habrá dolo). Pero no tendría sentido alguno 
preguntarse porel dolo cuando éste presuponía conocimientos especiales de los que el sujeto carecía 
en absoluto. 


13. Con la apelación al rol concebido como deber jurídico !55, Jakobs elimina el problema de los 
conocimientos especiales o individuales, que reemplaza por un promedio o standard que, en defini- 
tiva, elimina la importancia del dolo del autor, que resulta irrelevante cuando no violó o defraudó las 
expectativas correspondientes asu rol. El ingeniero civil subempleado como capataz de una obra, que 
se percata de que el material que usa provocará un derrumbe catastrófico y, no obstante, sigue 
dirigiendo la cuadrilla y aplicando el material hasta provocar la catástrofe y sepultar atodos los obreros, 
sería impune porque no habría defraudado su rol de capataz; como máximo habría incurrido en una 
extraña omisión de auxilio activa. Tanto en el caso del camarero biólogo como en el del ingeniero 
capataz, seguramente los partidarios de la teoría de laimputación conforme a rol refutarían la crítica 
afirmando que, con el criterio contrario ala impunidad, si se hubiesen podido percatar y no lo hubiesen 
hecho incurrirían en tipicidad culposa. Se trata de otra estructura típica y en su momento cabrá 
considerarla, pero aquí cabe adelantar que la respuesta a su respecto debe ser negativa: ninguno de 
ambos tenía a su cargo el deber de adquirir los conocimientos en concreto; el biólogo o el ingeniero, 
en función de camarero o de capataz, bien pueden no haber constatado el peligro, sin violar con ello 
ningún deber de cuidado. Pero más insostenible aun es el ejemplo de Jakobs referido al buen vecino, 


154 Cfr. Horton-Hunt, Sociología, p. 110; Biddle-Thomas, Role Theory. 
155 Se interroga acerca de quién asigna el rol en una sociedad, Niño, en Perspectivas criminológicas 
en el umbral del tercer milenio, p. 44. 
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quien sabe que los terroristas han preparado una máquina infernal que volará ła casa lindante cuando 
abra la puerta de su propia casa, y no obstante la abre y causa laexplosión. No habrá juez mínimamente 
razonable en el mundo que no decida que en ese caso habría tipicidad objetiva, porque el agente 
dispuso de todos los elementos objetivos necesarios para dominar la causalidad, sin perjuicio de que 
pueda faltar la tipicidad subjetiva porque no haya tomado en serio el aviso respecto de la máquina 
infernal, porque haya tenido razones para creer que estaba desactivada o, simplemente porque, dado 
el carácter mecánico del acto de abrir la puerta de la propia casa, haya olvidado la advertencia (no haya 
actualizado el conocimiento en el momento de actuar). 


14. El rol banal considerado en abstracto, al que apela Jakobs para limitar la imputación objetiva, 
no tiene idoneidad para ello cuando, en la situación concreta, el agente se ha valido del mismo para 
dominar la causalidad hacia el resultado y, por lo tanto, para asumir el rol de autor (o coautor) de un 
delito. El ro! banal del buen vecino que enciende la luz del frente de sucasa para evitar que sus vecinos 
tropiecen o sean asaltados, deja de ser banal cuando la enciende para iluminar a su vecino escondido 
en la sombra y hacer un aporte causal indispensable a la banda de asesinos que lo persigue para 
matarlo. El rol banal del buen funcionario que cumple con su deber de detener personas por orden 
de la autoridad competente (o de averiguar y proporcionar la información necesaria para su deten- 
ción), deja de ser banal en cuanto sabe que esas personas no serán sometidas a un proceso legal sino 
ejecutadas ilegalmente. Esto es así porque los roles son banales en abstracto pero siempre se asumen 
en circunstancias concretas, y en éstas pueden no ser inocuos. Pero lo que sustancialmente pasa por 
alto esta tesis es que cuando el agente asume el dominio del hecho de un injusto penal, cambia su 
rol. Los roles de buen camarero, de buen capataz, de buen vecino o de buen policía saltan en pedazos 
cuando, porefecto de asumir el dominio del hecho, él agente asume el rol de homicida o de terrorista. 
El error fundamental de esta teoría es que no llega a reconocer que en esos casos los roles banales 
no son más que disfraces que ocultan los roles reales de homicida o terrorista. 


15. Aunque el criterio limitativo en función de los roles pareciera ser más reductor del poder 
punitivo que la posición aquí asumida, esto es sólo una apariencia que no toma en cuenta datos de 
la realidad. La pretensión de que el autor del delito no incurre en tipicidad objetiva en la medida en 
que no defrauda su rol, lejos de ser reductora del poder punitivo, como a primera vista puede pensarse, 
es altamente reforzadora de la violencia y de la selectividad del poder punitivo, porque en la 
práctica estará casi reservada a los funcionarios estatales que lo ejercen, en particular cuando.ellos 
mismos son los que, desde la perspectiva de esa tesis, están defraudando sus roles. Sostener lo 
contrario es olvidar toda la experiencia violenta del siglo XX, donde las guerras dieron lugar a un 
cambio tecnológico fundamental en la agresión estatal masiva, que fue usado en las experiencias 
violentas nacionales y regionales llevadas a cabo fuera del marco bélico: a diferencia de la violencia 
estatal masiva del siglo XIX, que se ejercía en forma personalizada, la del siglo XX se lleva a cabo 
mediante cuidadosos repartos de roles, llegándose al extremo de que ninguno ve a los muertos, que 
se limitan a cifras '%, y de que los avances en una guerra se miden por su número !*”. La consecuencia 
de limitarlaimputación en base aroles fijos y abstractos sería la garantía de impotencia frente al propio 
poder punitivo descontrolado, que hoy se ejerce mediante reparto de roles en abstracto inocuos y en 
concreto homicidas. 


16. Tanto el aumento del riesgo como el quebrantamiento de los roles —dos tesis que no pueden 
superar los estrechos marcos que impone el modelo del desvalor de acción como núcleo del injus- 
to 5 son intentos de imputar en base a teorías preventivistas de la pena '%, que no sólo tienen como 
matriz común la teoría imperativa de las normas sino que además no hacen otra cosa que anticipar 
todo el ejercicio de poder punitivo aestadios previos anteriores a la lesión, sea através del modelo de 
la tentativa inidónea dolosa, la tentativa imprudente o la omisión, con lo que se regresa a un equiva- 


156 Cfr, Hobsbawn, Z secolo breve, p. 67. 

157 y, Karnow, Storia della guerra del Vietnam. 

158 Hace esta relación, Donini, en RIDPP, 1999, p. 40; también, Teoria del reato, p. 161; crítico 
también. Hassemer, en NFP, n° 51, 1991, p. 17; del mismo, Três temas de direito penal, p. 55. Se afirma 
que la ilimitada satisfacción de seguridad a través del derecho penal de riesgo, aniquila la libertad, Cfr. 
Denmninger, en “Kritische Justiz”, 1998, p. 1 y ss.; también que un derecho penal de riesgo parece 
destinado a reducir incesantemente el ámbito de los derechos, v. Prittwitz, Strafrecht und Risiko, p. 385. 

152 Incluso ello es expreso en algunos autores, Bacigalupo Principios, p. 7; Luzón Peña, en “Funda- 
mentos de un sistema europeo del Derecho Penal”, p. 119; críticamente. con objeciones al funcionalismo 
de Luhmann. Baratta, en DDDP, n° 2, 1985, p. 247 y ss.; desde otras coordenadas, Koriath, Grundlagen 
sirafrechtlicher Zurechnung, pp. 533-534. 
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lente funcional de la peligrosidad del viejo positivismo, donde el peligro no surge de datos del cuerpo, 
aunque ello se mantenga para la selectividad, sino de la amplitud de su libertad que se convierte en 

` una fuente de riesgo 1%, y al derecho penal en un simbólico y material de configuración y normaliza- 
ción de lealtades dudosas '*!. Se trata, en suma, de diferentes modos de derivar consecuencias para 
el tipo objetivo a partir de estas teorías de Ja pena o, lo que es lo mismo, de un diseño preventivo! 
imperativo de norma penal |”, La diferencia estriba en que Roxin, aunque reformula la norma (no 
matarás pasa aser no aumentarás el peligro para la vida), sigue teniendo como base el bien jurídico 
afectado; pero con Jakobs -al igual que en el desvalor de acto—el bien jurídico se opaca completamen- 
te 16%: para Jakobs el rol, entendido como deber jurídico, tiende a convertir a todos los tipos en 
infracciones de deber o a considerar que la confianza de los demás en cuanto al cumplimiento del 
deberesel único bien jurídico; la función preventiva se limitaría a reafirmar los roles mediante la pena. 
Todo ello sin contar con que, al transferir la estructura omisiva a la tipicidad activa |%, provoca una 
generalización del conocido fenómeno de mayor amplitud semántica de la prohibición cuando se 
invierte el enunciado en preceptivo, razón por la cual luego se ve necesitado de ensayar un 
complicadísimo y casuístico arsenal de limitaciones; entre ellos, la creación de una posición de garante 
para cada situación, lo cual culmina en una contradicción: apela a una fórmula general válida parala 
omisión propiacomo límite para laimpropia tipicidad omisiva, peroen el ámbito de la tipicidad activa. 
De allí que, en cierto momento se refiera a omisiones propias cometidas activamente. 


160 Selmini, en DDDP, 2/94, p. 29 y ss.; Mosconi, en DDDP, 3/94, p. 72; Cadoppi y otros, Introduzione 
al sistema penale, Vol. I, p. 310. 

161 En particular a través de anticipaciones punitivas, Cfr. Baratta, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, 
p. 46: Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht. pp. 133, 177. También crítico, Creus, Ciencia 
y dogmática, p. 55. : 

162 Se reconoce que como el criterio del disvalor de acción se ha intensificado de modo relevante en 
las modernas sociedades de riesgos industriales, se culmina en el modelo de omisión imprudente, de 
forma tal que el ejercicio de la libertad debe contemplar si su uso peligroso puede desembocar en un 
incremento de riesgo. lo que emparenta con la tradición de Kiel, Günther, en La insostenible situación 
del Derecho Penal, p. 502 y ss.; idéntica objeción formula Muñoz Conde, en Revista Penal, n° 5, 2000, 
p- 44 y ss. 

163 Bustos Ramírez. Manual, p. 102; de otra opinión, Cuello Contreras. El derecho penal español, 
p. 56. 

16% En sentido próximo. Herzberg, en “Cuestiones actuales de la teoría del delito”, p. 22 y ss. 
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gre, 1993; del mismo, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre, 1999; 
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Arztes,enZStW, 73, 1961, p. 5 y ss.; Günther, Klaus, De la vulneración de un derecho a la infracción 
de un deber ¿un “cambio de paradigma” en el derecho penal? en “La insostenible situación del 
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$ 32. Tipicidad conglobante como lesividad 
o afectación del bien jurídico 


I. Lesividad o afectación al bien jurídico 


1. La elaboración dogmática del concepto de tipo, enmarcada en una general em- 
presa reductora del poder punitivo, no puede construir un tipo objetivo al sólo efecto 
de proveer la base para el dolo en el tipo subjetivo, porque se reduciría a una creación 
al servicio de la simetría teórica, desentendiéndose de la misión política de acotar el 
ejercicio del poder punitivo y de descartar el que importa un grado intolerable de 
irracionalidad. Por ello, la construcción de la tipicidad objetiva no debe perseguir sólo 
la función de establecer el pragma típico sino también la de excluir su tipicidad cuando 
no media conflictividad, como requisito o barrera infranqueable a la irracionalidad del 
poder punitivo, toda vez que de no existir la conflictividad como carácter del pragma 
típico no sería tolerable ningún ejercicio del poder punitivo (art. 19 CN). 
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2. En definitiva, el tipo objetivo no comprueba o imputa cualquier pragma sino un 
pragma conflictivo, de modo que el establecimiento del pragma a secas es un paso 
indispensable en la verificación de la tipicidad objetiva, pero que en modo alguno la 
agota. El pragma típico se fija mediante la función sistemática que importa un ámbito 
máximo de antinormatividad, pero que sólo se confirma con la simultánea comproba- 
ción de su conflictividad, procedimiento que bien puede concluir en su cancelación o 
reducción, pero nunca extenderlo más allá del máximo rudimentario establecido por 
la tipicidad objetiva sistemática. Por ello, la necesidad de verificar la conflictividad, 
impuesta por el objetivo político acotante de la construcción, obliga a distinguir dentro 
del tipo objetivo un tipo que cumpla la referida función reductora: el tipo conglobante. 


3. La tipicidad conglobante cumple su función reductora verificando que exista un 
conflicto (conflictividad), lo que implica una lesividad objetivamente imputable a un 
agente (dominabilidad). Por decirlo de otro modo: mediante la función conglobante del 
tipo objetivo se establece la existencia misma del conflicto, que para ser tal requiere 
comprobar tanto su lesividad como su pertenencia a un agente. Los conflictos pena- 
lizados sólo son concebibles cuando importan lesiones a otro (art. 19 CN) que se 
producen en la interacción humana, de modo que no existe conflictividad cuando hay 
acciones que no lesionan a nadie, ni tampoco la hay cuando no es posible tratarlas 
como pertenecientes a alguien. La tipicidad objetiva del conflicto requiere responder 
tanto a un qué como a un a quién. En síntesis: no tiene sentido preguntarse por la 
imputación objetiva de un pragma que no es lesivo, pero un pragma lesivo que no sea 
imputable a alguien como agente no será conflictivo sino accidental. Por tanto, la 
conflictividad exige que haya lesión y sujeto imputado. No se trata de una lesión 
(conflicto) y un sujeto (agente) de la imputación, sino que cuando falta cualquiera de ' 
ambos no hay conflicto, porque lesión y pertenencia son elementos esenciales de éste. 
Una acción y un resultado no lesivo sólo constituyen un pragma jurídicamente indife- 
rente; y una acción y un resultado lesivo pero no imputable objetivamente a alguien sólo 
constituyen un accidente. De allí que, para cumplir su función, la tipicidad conglobante 
deba constatar tanto la lesividad del pragma como su pertenencia a un agente: sin la 
primera no hay conflicto porque no hay lesión; sin la segunda, no lo hay porque el daño 
o el peligro no es producto de la interacción. La lesividad se comprueba constatando 
la afectación (por daño o por peligro) del bien jurídico en forma significativa, pero 
también constatando que se trata de un bien jurídico, o sea, que su afectación está 
prohibida por la norma, lo que no sucede cuando otras normas recortan o limitan el 
alcance prohibitivo de la norma deducida del sentido semántico del tipo aislado. La 
imputación se verifica con la comprobación de que el agente, si fue autor tuvo la 
dominabilidad objetiva del hecho y, si fue partícipe, hizo un aporte causal no banal 
ni inocuo. 


4. La conglobación como operación determinante de la lesividad es una función 
claramente normativa, es decir que un pragma es típico no sólo cuando reúne los 
caracteres particulares exigidos por el respectivo tipo sistemático, sino también cuando 
es antinormativo (o sea, cuando viola Ja norma que se deduce del tipo) y con ello lesiona 
un bien jurídico. Pero el alcance prohibitivo de esa norma no emerge sólo de su 
consideración tal como se la deduce del tipo sistemático, sino también de que forma 
parte de un universo de normas prohibitivas y preceptivas que deben ser consideradas 
como un orden normativo. El principio republicano exige que las sentencias respeten 
el principio de coherencia o no contradicción, y para ello deben elaborar el material 
legal —y las normas que de él se deducen— como un orden o todo coherente, en el que 
juegan otras normas penales y no penales, como también las normas constitucionales 
e internacionales. De ese universo de normas surge el alcance prohibitivo de la norma 
particular. Sin proceder a la deducción de la norma y a su conglobación en el orden 
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normativo es imposible determinar si la acción que forma parte del pragma típico afecta 
un bien jurídico, esto es, si es o no lesiva a la luz del orden normativo. 


5. No sería admisible para la elemental racionalidad de cualquier decisión judicial, 
que se considerase prohibida una acción que no lesiona a otro; tampoco es racional 
afirmar que está prohibida una acción que otra norma ordena o considerar que una 
norma prohíbe lo que otra fomenta. Más allá de que nadie sabría qué hacer en una 
situación concreta, los jueces estarían confirmando la irracionalidad absoluta del poder 
al condenar por lo que no perjudica a otro, al hacerlo porque se hizo y también porque 
no se hizo o al facilitar que se haga lo que se prohíbe. Tampoco los jueces podrían 
interferir en las decisiones de los ciudadanos respecto de sus derechos, pues so pretexto 
de tutelar derechos se estaría coartando su ejercicio, cuando sean los propios titulares 
quienes dispongan consintiendo o acordando. Otra intolerable injerencia en la vida 
cotidiana la constituiría la pretensión de ejercer poder punitivo con motivo de los 
riesgos que, por ser inherentes a actividades admitidas e incluso fomentadas —como la 
circulación o el tráfico aéreo- deben considerarse como riesgos no prohibidos. 


6. Es necesario aquí reafirmar la vigencia de la teoría de la tipicidad conglobante ', como cons- 
trucción que permite resolver los problemas de lesividad y de imputación objetiva, sin caeren planteos 
preventivistas. En su versión originaria operaba como correctivo de la tipicidad objetiva y subjetiva. 
Sus postulados deben ser transferidos en buena parte a la tipicidad objetiva para resolverlos problemas 
de reducción de la prohibición en forma previa a la tipicidad subjetiva, porque sin el cumplimiento 
de los presupuestos imputativos objetivos, la pregunta por cualquier otra ulterioridad carecería de 
sentido. Es correcto, pese a este cambio de ubicación —y, por ende, de momento de análisis- mantener 
que los errores sobre las circunstancias de la tipicidad conglobante son normalmente de prohibición 
y sólo excepcionalmente de tipo, con lo cual esta construcción no pierde significado práctico ?, pues 
su objeto es resolver problemas de lesividade imputación, siendo indiferente que no altere mayormen- 
te la teoría del error. 


7. La consideración conglobada de la norma que se deduce del tipo limita su 
alcance en función de las otras normas del universo u orden normativo del que forma 
parte, excluyendo la lesividad cuando: (a) no haya afectación del bien jurídico o ésta 
no sea significativa; (b) la exteriorización de la conducta del agente encuadre obje- 
tivamente en lo que tenía el deber jurídico de hacer en esa circunstancia; (c) o en el 
modelo de acciones que el derecho fomenta; (d) medie un acuerdo o una asunción del 
riesgo por parte del sujeto pasivo; (e) el resultado no exceda el marco de la realización 
de un riesgo no prohibido. 


8. Estos presupuestos, límites o requisitos de la lesividad, incluidos en la tipicidad 
objetiva, no se derivan de la previa admisión de ningún dogma del estado o legislador 
racional, o sea, que no hallan fundamento en ninguna legitimación del poder punitivo, 
sino sólo en la necesidad de contenerlo y, consecuentemente, de limitarlo. Se trata de 
un conjunto de requisitos de mínima racionalidad cuya violación excede el marco de 
la irracionalidad general o habitualmente tolerada en el poder punitivo y lo torna 
insoportable o inadmisible. No puede negarse la absoluta irracionalidad de pretender 
prohibir lo que no lesiona a nadie (porque no hay lesión, porque no es significativa o 
porque el sujeto pasivo no es tal, sino que acordó con la conducta del agente o asumió 
el riesgo del resultado), o prohibir lo que se ordena hacer, lo que se fomenta y recomien- 
da o lo que es realización de riesgos que no se prohíben porque son consecuencia 
necesaria de actividades lícitas o fomentadas. 


9. En un segundo momento?, la tipicidad conglobante operará reductivamente, 
excluyendo del ámbito de la tipicidad objetiva las acciones que no tienen las condicio- 
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nes objetivas para dominar el curso de los hechos, toda vez que es también imposición 
del orden jurídico -que excluye cualquier pretensión de responsabilidad objetiva en 
cualquiera de los estratos analíticos del delito—, reafirmar que nadie deba responder de 
lo que no puede dominar y que, por tal circunstancia, lo no dominable no puede ser 
puesto a su cargo, como tampoco de acciones que por su banalidad o cotidianeidad no 
pueden ser criminalizadas 4. El establecimiento de estos límites no demanda deduccio- 
nes que remitan a pretendidas funciones preventivas del poder punitivo, sino que basta 
con establecer que de la general irracionalidad de éste no puede derivarse la admisión 
de una irracionalidad absoluta. De este modo, la tipicidad conglobante, en su segundo 
momento (imputativo), tampoco requiere echar mano de premisas legitimantes del 
poder punitivo. 


II. El concepto de bien jurídico 


1. El bien jurídico es un concepto indispensable para hacer efectivo el principio de 
lesividad 5 pero no es, en modo alguno, un concepto legitimante del poder punitivo (de 
lege lata ni de lege ferenda)?. Por ello no debe confundirse el uso limitativo del 
concepto de bien jurídico con su uso legitimante, dado que este último termina acu- 
ñando un verdadero concepto legitimante diferenciado, que es el pretendido bien 
jurídico tutelado. El mito del bien jurídico protegido o tutelado, que se racionaliza con 
la teoría imperativista del derecho, presupone aceptar la eficacia protectora del poder 
punitivo consagrada de modo pretendidamente deductivo, según el cual, si una norma 
prohíbe una acción que lo lesiona, es porque lo tutela o protege y, por ende, al no poder 
prohibir resultados la pena adquiere un sentido policial preventivo. Se trata de una 
premisa que consiste en un juicio falso: las normas protegen o tutelan bienes jurídicos. 
Este juicio, al verificarse la operatividad del poder punitivo, al menos en la mayoría de 
los casos, resulta con un valor de verdad falso. 


2. El concepto legitimante del bien jurídico (bien jurídico tutelado) es producto de 
una confusión incompatible con el carácter fragmentario de la legislación penal y con 
el carácter sancionador de ésta. En efecto: la legislación penal no crea bienes jurídicos, 
sino que éstos son creados por la Constitución, el derecho internacional y el resto de 
la legislación. En esos ámbitos se trata de bienes jurídicos tutelados (por la respectiva 
norma que lo manifiesta). La ley penal sólo eventualmente individualiza alguna acción 
que lo afecta de cierto modo particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia 
o plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional. El derecho penal recibe el bien 
jurídico ya tutelado y la norma que se deduce del tipo no hace más que anunciar un 
castigo para ciertas formas particulares y aisladas de lesión al mismo, incluso cuando 
lo hace por expreso mandato constitucional o internacional. Estos mandatos ordenan 


* Ibídem. 

$ Esto siempre fue evidente en los momentos más liberales de la teoría. pero es claro que fue despla- 
zado tanto por los totalitarismos, y aun antes en el idealismo hegeliano y en el positivismo biológico 
policial. La posición liberal originaria se remonta a Banniza, Delineatio iuris criminalis secundum 
constitutionem Theresianam et Carolinam. y la desarrolla Feuerbach, Lehrbuch (Giessen, 1801, p. 20). 
Sobre ello, Cattaneo. Feuerbach, p. 86 y ss. del mismo, Huminismo e legislazione; Eser, en RIDPP, 
1997, p. 1061 y ss.; Fischl, Der Einfluss der Aufklairungsphilosophie, p. 88 y ss.: Moos, Der 
Verbrechensbegriff in Osterreich. Se atribuye el nombre, aunque entendido como objeto material afec- 
tado, a Birnbaum, en “Archiv des Criminalrechts”. 15, 1834. p.149 y ss. Se oscurece el planteamiento 
con Hegel. a través de la idea regulativa de “voluntad general” (Grundlinien der Philosophie des 
Rechts. $ 84-96; en ese mismo sentido, Schmidt, R.. en “Gerischtssaal”, 1913. 81. p. 241 y ss.). La 
tesividad reducida a afectación del “interés estatal”. en Hegler, en ZStW, 36, 1915. p. 27; en sentido 
crítico sobre esto último. Marx, M.. p. 6: la lesividad con sentido naturalístico, Liszt, en ZStW, 6.1886, 
p.663 y ss.: Lehrbuch, 1919, p. 4; en ZStW. 3. 1883, p. 1: en ZStW. 8, 1888. p. 1 y ss.; en sentido jurídico, 
Binding, Die Normen, L p. 132 y ss.; Handbuch.1.p. 169; con detalle y copiosa bibliografía, Kaufmann. 
Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normetheorie. La más monumental reconstrucción contem- 
poránea de la lesividad, en Ferrajoli. Diritto y ragione. 

$ Así, expresamente, Gropp, Strafrecht, p. 38; Wessels-Beulke, Strafrecht, p. 2. 
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la criminalización primaria de algunas acciones que los afectan, pero aunque no lo 
hiciesen, no por ello dejarían de ser bienes jurídicos. 


3. Si la ley penal no fundamenta, no decide la tutela. Por el contrario, el concepto 
limitativo del bien jurídico sirve para exigir como presupuesto del poder punitivo la 
afectación de un bien jurídicamente tutelado por el derecho (constitucional, internacio- 
nal, civil, etc.). Sostener la existencia de un bien jurídico-penalmente tutelado importa 
reconocer una función constitutiva a la ley penal, y luego abrir la vía a una aspiración 
completiva (no fragmentaria). Aun cuando la pretendida tutela jurídico-penal se pro- 
clame subsidiaria (o complementaria) ? y se pretenda limitarla con la cláusula de ultima 
ratio, no puede negarse que importa una naturaleza fundante también complementaria, 
pues lleva a la distinción entre bienes jurídicamente tutelados y bienes jurídico- 
penalmente tutelados y, en último análisis, la extensión de la segunda dependerá de la 
medida en que la ultima ratio sea acogida por la decisión política criminalizante, 
siempre determinada por coyunturas de poder: las emergencias desnudan la contingen- 
cia de la ultima ratioS. 


4. La circunstancia de que el concepto limitativo del bien jurídico se haya pervertido 
hasta derivar en un concepto legitimante, que abre el camino para una ilimitada 
criminalización, sólo pone de manifiesto la insuficiencia del primero para limitar la 
criminalización primaria. Es natural que así sea porque, al no poder definir para qué 
sirve la pena, es imposible distinguir entre poder punitivo legítimo y no legítimo y, por 
lo tanto, tampoco es posible indicarle al poder político hasta dónde es legítimo 
criminalizar: simplemente, éste criminaliza hasta donde no hay poder jurídico con 
fuerza para contenerlo, o sea que el estado de policía siempre avanza hasta donde el 
estado de derecho se lo permite. Pero la insuficiencia del concepto legitimante del bien 
jurídico para contener al legislador no implica, en modo alguno, que deba ser descar- 
tado como concepto limitativo en el derecho penal: lo que por legitimar falsamente no 
sirve como regla para el legislador. no significa que, libre de toda pretensión legitimante, 
no sirva como instrumento de contención para el juez. Toda tentativa de emplear el 
concepto limitativo como regla para el legislador, lo desvirtúa y neutraliza; el desen- 
canto que ello provoca y que se traduce en la propuesta de renuncia al concepto, no es 
más que un ensayo de abandono del principio de lesividad y, por ende, de dejar aun más 
omnipotente al legislador. Se trata de un mismo desvío del concepto, que oscila del 
extremo del entusiasmo al de la decepción y que únicamente se evita limitando su 
función a su naturaleza: sólo es útil como expresión dogmática del principio de 
ofensividad”. No es posible negar la buena intención de hallar límites al legislador por 
vía del bien jurídico, ni tampoco la tentativa de basarlos en la Constitución '%, pero no 
dejan de ser teorías legitimantes y, en consecuencia, la limitación siempre se traduce 
en legitimación. Estas tentativas, no obstante, tienen valor positivo en la medida en que 
incorporan elementos que en último análisis no pertenecen a la teoría del bien jurídico 
sino que sirven para establecer las bases para el principio de proscripción de la grosera 
inidoneidad de la criminalización !!. 


5. En definitiva, entre bien jurídico tutelado (o concepto legitimante de bien jurídico) 
y concepto limitativo (o garantizador) de bien jurídico existe un abismo: se trata de dos 
ideas diferentes, nacidas en tiempos históricos muy distantes y con objetivos políticos 


7 Esto, muy claramente, en Roxin, Tratado, p. 25 y en JuS, 1966. p. 377. 

8 Cfr., por todos. Moccia, La perenne emergenza. 

Y de Toledo y Ubieto, en ADPCP. 1990. p. 5 y ss.: reduciéndolo a ataques lesivos a personas de carne 
y hueso, Ferrajoli, Diritto e ragione (Derecho y razón, p. 477): en general, en la doctrina italiana, Valenti 
y otros. Introduzione. p. 242: de opinión contraria. Zuccalá, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. 
In memoriam", p. 1399 y ss.. al sostener que la ofensividad no tiene jerarquía constitucional y que son 
válidas las normas penales que punen la mera violación de deberes. 

10 Así. Roxin. p. 15. 

l! Cfr. Supra $ 12. 
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diametralmente opuestos. El bien jurídico es siempre un concepto lógicamente nece- 
sario, del que no se puede prescindir !?. Cuando se pretende su supresión, en realidad 
se oculta otro bien jurídico y otro titular '3, La idea de tutela es indispensable para legiti- 
mar la confiscación de la víctima y, como tal, es propia del momento de asentamiento 
del poder punitivo (siglos XII y XIII). La limitación de la tutela mediante la ofensividad, 
lesividad o conflictividad, es propia de la Ilustración y, por ello, del siglo XVIII. Puede 
reconocerse el concepto de bien jurídico tutelado en el Malleus, en tanto que el concepto 
limitativo tiene su claro origen en Feuerbach, aunque no había acuñado aún el nombre 
(lo identificaba con derechos subjetivos), que aparece con Birnbaum ** y penetra en la 
dogmática del siglo XX como elemento teleológico en la teoría de von Liszt 15, 


6. La minimización de la importancia del bien jurídico en la teoría del delito se opera en la doctrina 
contemporánea en los dos momentos de Bonn: el injusto subjetivo y el funcionalismo de Jakobs **, 
Parael primero, cuyo camino había preparado en parte la etización welzeliana, la reducción del ilícito 
como infracción a la norma de determinación (acto final contrario al deber) " y el relegamiento del 
resultado acondición de punibilidad. lógicamente producía un desplazamiento del concepto de bien 
jurídico junto con el paralelo de su afectación. En cuanto a Jakobs, considera que bien jurídico penal 
es la validez fáctica de las normas, que garantiza que se pueda esperar el respeto a los bienes, los 
roles y la paz jurídica !8. En parte parece llegar a esta posición como resultado de su teoría de los roles, 
perotambién porque admite que hay delitos sin afectación al bien jurídico, como serían ciertos delitos 
de deberes especiales, que define sólo como la violación de un rol. Se refiere alos tipos en los que el 
autor incumple obligaciones funcionales, por ejemplo—, donde el incumplimiento del rol significaría 
la no producción del bien jurídico. Niega, porende, que el núcleo de todos los delitos sea la afectación 
a un bien jurídico, aunque no comparte la reducción de todos los delitos a la violación de un deber 
al estilo de la escuela de Kiel "°. Se distingue de Kiel en que no funda la imputación en una Gessinung, 


12 Aunque se afirme la imposibilidad de volver a un “bueno y viejo derecho penal liberal” (así, 
Liiderssen, Abschaffen des Strafrechts?, p. 383), adquiere una posición relevante ahora en Mir Puig, 
Derecho Penal (prólogo a la 4* ed., antes también en ADPCP, 1994, pp. 9 y 27, cita 40); como justifi- 
caciónexterna del castigo, Vassalli, en “Scritti in memoria de Ugo Pioletti”, p. 35; Trechsel, Schweizerisches 
Strafrecht, p. 76. 

13 Claramente bajo el nazismo, Dahm, en ZStW, 57, 1938, p. 225 y ss.; Schaffstein , en “Deutsches 
Strafrecht”, 4, 1937; Gallas, en “Fest. f. Gleispach”, p. 50; por la recepción del funcionalismo sistémico, 
Jakobs, p. 55. Los argumentos han llegado al extremo de justificarlos en que existen riesgos permitidos 
que los lesionan o dañan, aunque con ello se identifique cualitativamente el riesgo automotor con el 
genocidio. Llama la atención que se ignore la evidencia de que efectivamente hay hechos que afectan más 
directamente derechos que el simple riesgo permitido y no son delito, y que por efecto del principio de 
legalidad constitucional nunca puede haber delitos que no lesionen nada (así, Lesch, Die 
Verbrechensbegriff, p. 230). Terminantemente críticos con estas posiciones, Marinucci-Dolcini, Corso, 
p. 352 y ss. 

H Birnbaum, en “Archiv des Criminalrechts”. 15, 1834, p. 149 y ss. 

15 Así en Der Zweckgedanke, p. 1 y ss.; sin embargo parece todavía no reconocerse la existencia del 
momento liberal de la construcción teórica, Cfr. Silva Sánchez, La expansión del derecho penal, pp. 115 
y 124. 

16 Sobre ello, Bustos Ramírez, Manual, p. 102; Hormazábal Malareé, Bien Jurídico y estado social 
y democrático de derecho, p. 68. 

17 La radicalización de este planteo se produce con Zielinski, p.160, pero existió desde mucho antes, 
cuando Merkel no encontraba diferencias entre el delito consumado y el tentado, contra toda la teoría 
de su tiempo (Merkel, Derecho Penal, p. 172). Crítico con la perspectiva ex ante por la identificación 
del injusto con el peligro y la infracción de un deber del normativismo idealista, que cancela la idea de 
a casan dolo specifico. p. MO, la misma objeción en Donini, en RIDPP, enero-marzo 1999, 
z > e Ned Le oe A rap liberal, Nozick, Anarquía, Estado y Utopía, p. 85; 

a rankfurt, Günther, en “La insostenible situación del derecho 
penal”, p. 502 y ss. 
e a Ast akops, La imputación objetiva, p- 58, más expresamente en ADPCP, 1994, p. 137 y ss., en 

Problemas capitales del derecho penal moderno”, p. 33 y ss., y en Ciencia del derecho ¿técnica o huma- 
nística?, p. 27; crítico, Parodi Giusino, 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 88. 

9 Sobre la negación del concepto de bien jurídico en el estado nacionalsocialista, Marxen, Der Kampf 

gegen das liberale Strafrecht, p. 133. Considera que la minimización del concepto de bien jurídico 
acerca al actual funcionalismo a la infracción como mera violación del deber de la Kielerschule, Costa 
Jr., en “Discursos Sediciosos”, n™ 9/10, 2000, p. 95 y ss. 
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o disposición interna, sino en la violación de un rol, y en que mantiene la distinción entre los delitos 
de afectación y los de violación del papel asignado en una institución. De cualquier manera, resulta 
claro que para Jakobs el injusto se asienta sobre la violación de un rol, lo cual, pese a sus esfuerzos, 
se traduce en una relativización del bien jurídico, que en definitiva parecería reducirse al interés estatal 
en que nose violen las obligaciones emergentes de los roles o papeles normativizados ?. No se puede 
ignorar que cada vez que se enuncia el concepto de bien jurídico por una generalidad, como la validez 
de las normas y análogas, se produce una reducción de todos los bienes jurídicos a un bien único, 
ensayo que fue llevado a cabo por Hegel al caracterizarlo como lesión a la voluntad general ?!. Del 
mismo modo, la esencia del injusto como violación a la norma remite a Binding. Como antecedente 
funcionalista —aunque fundado en Parsons- debe citarse la posición de Knut Amelung, que procura 
un concepto material fundado en el daño social, lo que también remite a un bien único carente de todo 
poder limitador ??, 


7. No debe extrañar que dos conceptos tan dispares y confundidos, con objetivos 
políticos tan opuestos, hayan dado lugar a una enorme cantidad de teorías y conceptos 
sobre el bien jurídico? y a otras tantas tentativas de opacar su problemática o de 
ocultarla bajo falsas pretensiones de supresión teórica del concepto mismo. El punto 
de partida que escoge como funcionalidad conceptual el acotamiento del poder punitivo 
y, por ello, propone un concepto limitativo, no puede menos que ensayarlo sobre base 
cercana a la concepción originaria liberal del mismo, Hace varias décadas esta idea fue 
reformulada en términos actuales, caracterizando al bien jurídico como una relación 
de disponibilidad de una persona con un objeto”. Actualmente y conforme a la 
evolución legislativa, es preferible concebirlo como relación de disponibilidad de un 
sujeto con un objeto, toda vez que los sujetos algunas veces no son personas y otras no 
son personas de existencia actual. En rigor, pese a que por lo común se mencionan los 
bienes jurídicos conforme a los objetos (patrimonio, libertad, etc.), su esencia consiste 
en la relación de disponibilidad del sujeto con estos objetos y no en los objetos mismos. 
La idea de disponibilidad es criticada, particularmente por quienes clasifican los bienes 
jurídicos en disponibles e indisponibles, lo que se contrapone frontalmente con la 
disponibilidad como característica esencial del concepto ”. Este malentendido deriva 
de la identificación de disposición con destrucción. La destrucción es un límite -poco 
usual- de la disponibilidad, pero en un estado social y democrático de derecho la forma 
ordinaria de disponibilidad es el uso o aprovechamiento del objeto de la relación. En 
este sentido, es claro que la vida es el bien jurídico más disponible, pues a cada instante 
se dispone del tiempo de vida. Los casos a que usualmente se apela para negar el 
concepto de bien jurídico como disponibilidad son el suicidio y la destrucción del 
estado. Cabe observar que son dos supuestos en que el sujeto pierde de una vez y para 
siempre todos los bienes jurídicos y no sólo la vida o el estado: en el primer caso 
desaparece el sujeto; en el segundo, la protección jurídica. De allí que en el caso del 


2 En este sentido, Lesch, Intervención delictiva, p. 40. Se omite inclusive la crítica schmittiana: 
“Solamente una paz concreta o un orden concreto pueden ser infringidos; solamente sobre la base de un 
orden se puede llegar a concebir la idea de delito. La norma y la regla abstracta, por el contrario, siguen 
valiendo a pesar del delito” (Schmitt, Carl, Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, p. 19). 

2 Principios de filosofía del derecho, $$ 84-96; un análisis crítico en Bobbio, Estudios de Historia 
de la Filosofía: de Hobbes a Gramsci, p. 218. 

2 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, p. 286. 

B Cfr. Polaino Navarrete, El bien jurídico en el derecho penal; Hormazábal Malareé, Bien jurídico 
y Estado social y democrático de derecho. El debate sobre sus funciones en Fernández Carrasquilla, 
Principios, p. 284 y ss. 

2% Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtliche Begriff “Rechtsgut”, p. 102; otra opinión, Marx, 
M.. op. cit., p. 67. 

S Cuando los derechos dejan de ser disponibles por el humano, se convierten en el derecho de otro 
ente distinto del individuo y lo reducen a mero sujeto obligado, ya que al no reconocerse la disponibilidad 
se separa lo inseparable, y sin referencia a la voluntad de ejercicio los derechos pierden su sentido; 
análogamente, Roxin, pp. 462-463; igual, Rudolphi, en ZStW, 1974, p. 87; Stratenwerth, en ZStw, 
68.1956, p. 43. 
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suicidio pueda exigirse el recaudo de que, por lo general, sólo sea legítima la práctica 
directa por el propio sujeto. En el caso del estado, se trata de un bien jurídico de sujeto 
múltiple y, por consiguiente, un sujeto aislado no puede disponer de él en forma 
destructiva, lo que es característica común a todos los bienes jurídicos de sujeto múl- 
tiple. 


3. Como consecuencia del principio de lesividad, el estado no puede imponer una 
moral, o sea que el estado paternalista -inmoral- queda excluido por imperio del art. 
19 constitucional ?. En consecuencia, no es admisible la moral como bien jurídico; por 
el contrario, el ámbito de autonomía moral es, sin duda, un bien jurídico protegido 
constitucional e internacionalmente. En general, en la legislación penal comparada se 
observa la desaparición de tipos penales autoritarios o con contenidos morales como 
pretendidos bienes jurídicos. En la doctrina y jurisprudencia argentinas, el caso más 
notorio de inconstitucionalidad lo constituye el tipo de tenencia de tóxicos prohibidos 
para propio consumo, que da lugar a un extenso y curioso debate”. La punición del 
suicidio con la nulidad del testamento se ha borrado de los códigos modernos y la 
autolesión sólo es punible en el ámbito penal militar cuando se la causa para eludir los 
deberes del servicio (art. 820 CJM). En tal caso el bien jurídico no es la propia integri- 
dad física de la persona autolesionada. 


9. Un caso particular de inadmisibilidad constitucional de un bien jurídico lo proporciona la 
llamada legislación penal simbólica ?. Se trata de casos en los que es claro que las normas que se 
establecen no tendrán eficacia para contener o paliar el fenómeno que se quiere abarcar, pero se 
pretende legitimarel ejercicio del poder punitivo mediante la invocación de la función de Paidéia que, 
supuestamente, tendría la criminalización primaria. En rigor, se está confesando en estos casos que 
la ley penal no obtendrá los resultados que se propone -que quizá los agrave—, pero que se aprovecha 
el sistema penal para tranquilizar a la opinión pública y, de este modo, proveer al clientelismo político. 
Es verdad que casi siempre el poder punitivo procede de esa manera, dada la escasa o nula protección 
real que proporciona; en el llamado derecho penal simbólico esta característica general es tan mani- 
fiesta que, ante la imposibilidad de negarla, se opta por confesar abiertamente su designio manipulador 
de engaño al electorado. 


10. Los pretextos concretos de la legislación penal simbólica son proteicos, mutantes tanto como 
las emergencias e incluso como múltiples respuestas a campañas de comunicación masiva. Pasadas 
las campañas, la apertura de poder punitivo que facilitan esas leyes, se proyecta a situaciones poste- 
riores que nada tienen que ver con las originarias. Sus rasgos característicos suelen ser bienes jurídicos 
manifiestos poco definidos y colectivos (medio ambiente, economía, circulación de alimentos, sus- 
tancias peligrosas, seguridad pública, orden público, crimen organizado, etc.) y afectaciones por vía 
del llamado peligro abstracto ?”. Se trata de casos en los que hay dos bienes jurídicos: uno es manifiesto 
y el otro es latente o real, En realidad, la llamada legislación penal simbólica no es una lesión al 
principio de lesividad sino que pretende detener. disminuiro evitar una lesión a un bien jurídico estatal. 
En efecto: cumple o pretende cumplir una función diferente de la referida al objeto que menciona; 
si admite que su función es simbólica, el bien jurídico manifiesto es secundario, en tanto que el bien 


26 Cfr. Supra $11. 

Y Bergalli, en NPP, 1976, p. 375 y ss.; Malumud Goti, en DP, 1979, p. 859; sobre la evolución de la 
jurisprudencia, Nino, Fundamentos de derecho constitucional, p. 315 y ss.; la bibliografía es extensa 
y. en general, crítica: Nino, Etica y derechos humanos; Cavallero, Justicia criminal, p. 56; últimamente. 
Nestler, en “La insostenible situación del Derecho Penal”, p. 77 y ss. 

5 Terradilios Basoco, Función simbólica y objeto de protección del Derecho penal, p. 9; Hassemer, 
Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos, p. 23 ; Baratta, Funciones instrumentales 
y simbólicas del Derecho penal, p. 37, Edwards. La función simbólica del Derecho penal, p. 83; 
Berdugo Gómez de la Torre. Sobre la función simbólica de la tegistación penal antiterrorista española. 
p. 91: Bustos Ramírez, Necesidad de la pena, función simbólica y bien jurídico medio ambiente, p. 101: 
Wolf. Megacriminalidad ecológica y Derecho ambiental simbólico. p. 111, todos en, “Pena y Estado”, 
n? 1: también, Sanguiné, en “Revista Portuguesa de Ciencia Criminal”, 5, 1995, p. 77 y ss.: Moccia. en 
“Crimen y Castigo”, Buenos Aires, 1. 2001, p. 159 y ss.: Diez Ripollés, en ZStW, 3, 2001, p. 516 y ss. 

” Sobre ello. cfr. Roxin. pp. 355 y 356: le objeta su clasificación para salvar el principio de culpabi- 
fidad. Bohnert, en JuS. 1984. p. 182: la misma crítica en Meyer. A., Die Gefiihrlichketisdelikte. p. 213. 
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jurídico latente o real es el prestigio del estado como proveedor de soluciones a conflictos %. 


Confiesa su incapacidad respecto del bien jurídico manifiesto pero pretende que sigue siendo útil, 
porque su único objetivo es salvar la imagen pública de la capacidad resolutiva del estado. Lo más 
importante a su respecto no es preguntar por el bien jurídico manifiesto, pues se sabe que no está en 
juego; el interrogante correcto debe orientarse hacia la tolerancia de que un falso prestigio del estado 
pueda erigirse en bien jurídico. Dado que contrasta con la más elemental ética republicana, cabe 
afirmar que un estado de derecho no pueda tolerar que una imagen falsa de sí mismo se erija en 
bien jurídico. El estado que no tiene capacidad para resolver conflictos debe ser sincero con el 
electorado y no puede incurriren prácticas que prohíbe a las empresas en defensa de las reglas éticas 
del mercado. No existe ninguna disposición constitucional ni internacional que otorgue al engaño 
jerarquía de bien tutelado, sino todo lo contrario. 


11. El principio de lesividad impone que no haya tipicidad sin lesión u ofensa a 
un bien jurídico, que puede consistir en una lesión en sentido estricto o en un peli- 
gro”!. En las últimas décadas las legislaciones han reproducido los tipos de peligro 
o de adelantamiento del momento consumativo a etapas previas a la lesión, lo que ha 
complicado seriamente el tema, pues el ámbito de lo criminalizado excede notoria- 
mente el de los tipos de peligro tradicionales. Es corriente la clasificación de los tipos 
penales en orden a la lesión al bien jurídico en tipos de lesión y tipos de peligro, 
subdividiendo estos últimos en delitos de peligro concreto y delitos de peligro abs- 
tracto *?, La multiplicación de los tipos de peligro abstracto llamó poderosamente la 
atención de la doctrina sobre ellos. Para caracterizarlos se apela a dos criterios: para 
unos, consisten en tipos en los que el peligro se presume juris et de jure *; para otros 
se trata de tipos en los que basta que haya un peligro de peligro (o riesgo de riesgo) **, 
Ninguno de ambos criterios es constitucionalmente aceptable. En el derecho penal 
no se admiten presunciones juris et de jure que, por definición %, sirven para dar por 


30 Manna, Beni della personalità e limiti della protezione penale, p. 651 y ss. 

31 No puede ser de otra manera. dado que se empezó a hablar de delincuente en la medida de la 
existencia de la víctima (Cfr. Moreno Hernández, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 355). 
Parece claro que hay daños en que la punición excedería la irracionalidad tolerable; una interesante tesis 
que debería investigarse es la que esboza al respecto Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, 
p. 261. 

32 Maurach, p. 238; otro criterio, Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 193 y ss.; los delitos de peligro concreto 
como crisis aguda del bien jurídico, que ocurre cuando se ha sobrepasado el momento en el que podría 
evitarse un daño con seguridad mediante medidas defensivas normales, Demuth, Der normative 
Gefährbegriff, p. 205; en cualquier caso el peligro exige una probabilidad calificada del resultado, 
Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, p. 441: acepta la existencia de un peligro concreto cuando 
según las leyes causales conocidas las circunstancias habrían tenido que dar lugar a la lesión del objeto 
de la acción, pero ésta ha dejado de producirse sólo por una razón inexplicable conforme a las ciencias 
naturales, Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, p.161; para Roxin esto es estrechar demasiado el con- 
cepto de peligro concreto (pp. 352-353). Una equiparación de los delitos de peligro con los delitos 
imprudentes sin resultado, como mera infracción de deber, en Roxin, pp. 356-357. Se ha observado que 
con el peligro abstracto se ponen en peligro otros bienes jurídicos, como el principio de culpabilidad, 
Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, p. 110; Kindhaiiser. Gefährdung als 
Straftat, p. 177; se sostiene que hay peligro concreto cuando no es posible intervenir finalísticamente para 
evitar el daño (Kindhatser, op. cit., p. 202). Se afirma que para Feuerbach los delitos de peligro eran 
delitos policiales, que se convirtieron en un derecho de peligro ilimitado bajo el nazismo (Herzog, 
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsoge. pp. 7. 21 y ss.): Cramer, Der 
Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefáhrdungsdelikt, trató el delito de ebriedad como delito de 
peligro abstracto, mereciendo la crítica de Arthur Kaufmann en JZ. 1963, p. 425, en la que afirmaba que 
el concepto de peligro de Cramer era insostenible, pues apelaba a una probabilidad de probabilidad, 
peligro de peligro, posibilidad de posibilidad de lesión al bien jurídico. Sobre la introducción de la idea 
de peligro abstracto en la doctrina nacional. Aguirre Obarrio, en CDJP, II, 4-5, 1997, p. 76 y ss. 

% Por ej., Wessels-Beulke. Strafrecht, p. 8. 

4 Por una interpretación siempre restrictiva de estos delitos, aunque a la vez legitimada, por todos, 
Ziechang, Die Gefáihdungsdelikte, p. 37 y ss. 

¥ Las presunciones juris tantum importan inversión de la carga de la prueba (sobre las presunciones, 
Mata y Martín. Bienes jurídicos intermedios y delitos de peligro, p. 53, Méndez Rodríguez. Los delitos 
de peligro x sus técnicas de tipificación, p. 134). 
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cierto lo que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no la hay. Por eso 
Binding los caracterizaba como delitos de desobediencia **, lo que hoy reaparece con 
el reconocimiento de que no pasan de ser meras desobediencias a la administración *”. 
En cuanto al peligro de peligro, basta pensar en las consecuencias que acarrea en caso 
de tentativa: serían supuestos de triplicación de peligros o riesgos (riesgo de riesgo 
de riesgo), o sea de clara tipicidad sin lesividad *, Por consiguiente, el análisis de los 
tipos penales en el ordenamiento vigente y por imperativo constitucional, debe partir 
de la premisa de que sólo hay tipos de lesión y tipos de peligro, y que en estos últimos 
siempre debe haber existido una situación de riesgo de lesión en el mundo real . El 
recurso de entender por peligro abstracto el que sólo existió juzgado ex ante, y por 
peligro concreto el que existió valorado ex post ?, no es satisfactorio, dado que en 
cierto sentido todo peligro es abstracto ex ante y es concreto ex post. Por ello, todos 
los peligros deben ser valorados ex ante, a condición de que no se trate de una pura 
imaginación sin sustento real alguno en el mundo o de una falta de tipo por inexis- 
tencia del bien jurídico *. 


12. La pretensión de crear peligros artificiales por su lejanía, sea (a) por presumir 
que hay peligros y riesgos cuando no los hay, (b) por prever peligros de peligros 
potenciados en su lejanía con la tentativa o (c) por clonar bienes jurídicos, creando 
bienes jurídicos intermedios (cuya afectación es lesiva sólo por poner en peligro otros 
bienes jurídicos, como la falsedad documental) los que a su vez son considerados 
afectables por peligro mediante la fórmula de la tentativa, son diferentes formas de 
racionalizar la violación al art. 19 constitucional. Y por otra parte, al dejar en un cono 
de sombra la determinación de la existencia del peligro como requisito típico, también 
lesiona seriamente el principio de máxima taxatividad, pues deja abierto o indetermi- 
nado y, por ende, librado a la arbitrariedad, un límite claro de tipicidad, violando de 
este modo el principio que exige el máximo de precisión posible respecto de cualquier 
límite de prohibición. : 


13. En cada situación concreta debe establecerse si hubo o no peligro para un bien 
jurídico y, en caso negativo, no es admisible la tipicidad objetiva. Los tipos que suele 
mencionar la doctrina inducen a confusión: sostienen autores alemanes y de lengua 
española *! que el delito de conducir en estado de embriaguez (en la legislación argen- 
tina una contravención) es un tipo de peligro abstracto. Esta calificación es un tanto 
desconcertante, pues pocas dudas caben de que quien conduce en ese estado introduce 
un peligro, salvo que se pruebe que lo hacía en un despoblado y que el riesgo era remoto. 
En definitiva, hay situaciones concretas de peligro y otras que no lo son, y nada puede 
legitimar que en las últimas se afirme la tipicidad objetiva en contra de la letra clara 
del art. 19 constitucional. 


14. La admisión de tipicidad objetiva sin lesión y sin peligro para el bien jurídico, aunque afirman- 
do la vigencia del principio, se racionalizó de diversas maneras. (a) La apelación alos riesgos remotos 


36 Binding, Normen, L, p. 364 y ss. 

37 Así, Jakobs, p. 213; cabe recordar la vieja crítica de Soler a Binding (Soler, Bases ideológicas de 
la reforma penal, p. 37 y ss.). 

%8 Porque el peligro se presume no es una característica del tipo, Baumann-Weber-Mitsch, Strafrecht, 
p. 108; en general sobre toda la problemática, los tradicionales trabajos de Kaufmann, Arthur, en JZ, 
1963, p. 425: también, Barbero Santos, en ADPCP, 1973, p. 487; Beristain, en “Rev. de la Fac. de 
Derecho de la Univ. de Madrid”, XHI, 1969; Escriba Gregori. La puesta en peligro de bienes jurídicos 
en derecho penal. 

Y Así parece en Jakobs, Estudios, p. 307, nota 20; como indominabilidad de! curso de la puesta en 
peligro, Ostendorf, en JuS, 1982, p. 430. 

Otro orden de anticipación punitiva ticne lugar en la tentativa, cfr. Infra $ 55; aunque acepta la 
categoría de peligro abstracto, en su definición llega a conclusiones parecidas, Terradillos Basoco, 
Delitos de peligro y criminalidad económica. 

4i Roxin, pp. 19-20: Bustos Ramírez. p. 264. 
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o presuntos con la pretensión de tipos de peligro abstracto fue sólo una de eilas. (b) Otro de los 
recursos fue la creación de bienes jurídicos inadmisibles (una determinada concepción moral, por 
ejemplo). (c) Por reducción al absurdo cabe descartar el argumento fundado en el riesgo de univer- 
salización de la conducta, pues no hay conducta que no sea peligrosa en ese sentido. (d) Por creación 
artificial o clonación de bienes jurídicos *, entendiendo por tales la apelación a conceptos tan 
generales como inasibles: el orden público. el bien común. la paz pública, etc. * Se trata de valores 
generales que son innegables pero no independientes, pues no existen por sí mismos sino que son 
resultado de la efectiva vigencia de todos los bienes jurídicos particulares. (e) Por último, recientemen- 
te se ha desarrollado una tesis que constituye una variable de la anterior: se trata de erigir en bien 
jurídico un orden más amplio y previo, producto de un fraccionamiento del bien jurídico, que con- 
sistiríaen un general derecho a la seguridad, tutelado mediante una pretendida norma flanqueante *, 
que permitiría el adelantamiento de la tipicidad a actos que desde el punto de vista del bien jurídico 
originario o no reproducido, clonado o fraccionado, serían atípicos, pero que resultarían afectando el 
derecho a la seguridad. Con este argumento sería posible legitimar la conspiracy anglosajona o la 
confabulación de la ley 23.737 en versión de la 24.424 y, en general, cualquier conducta por previa 
que sea al peligro de lesión, dado que no hay acto preparatorio ni voluntad malvada que no implique 
unciertoriesgo a la seguridad. En la práctica sería posible legitimar como pretendidamente ofensiva 
cualquierconductacon la mera invocación del preámbulo constitucional. De este modo, el preámbulo 
serviría para obviar el art. 19 del mismo texto. 


15. Si bien es cierto que la mayor parte de la legislación penal ecológica es simbólica, 
no se puede negar que plantea problemas que hasta ahora se limitaban a ámbitos 
reducidos, como la tipificación del maltrato a animales. La cuestión básica es si el sujeto 
de la relación de disponibilidad sólo puede ser una persona, lo que se pretendía man- 
tener pese a los delitos de maltratamiento a animales %, Se apelaba a dos argumentos: 
(a) para unos, se trataba de la lesión a un sentimiento humano de piedad o análogo; (b) 
para otros, era la lesión a la imagen del ser humano como administrador de la natura- 
leza. El primer argumento se desbarata con el ejemplo de quien practica la crueldad 
habiendo extremado el cuidado para que nadie se entere. El segundo abre la puerta para 
que, apelando a la naturaleza y a la imagen del humano, se tipifique todo género de 
acciones que sólo se valoran negativamente desde el plano de una moral determinada 
por particulares y encontrados conceptos antropológicos. Por otra parte, el problema 
se replantea en relación al aborto, un caso en el que la tesis exclusivamente personalista 
abre un debate tan inacabable como estéril acerca de la condición jurídica del feto. No 
han faltado tentativas de resolverlo apelando a la respuesta de que son casos en los que 
no hay bien jurídico sino un mero objeto de regulación normativa“. Todas estas 
complicaciones de la tesis personalista indican la conveniencia de rechazarla y reco- 
nocer que hay bienes jurídicos de sujetos no humanos y prepersonales. En cuanto a los 
sujetos no humanos (animales), tales bienes jurídicos serían la preservación de la 
existencia y la conservación de la especie %, lo que facilita el entendimiento de los tipos 


% La crítica a estos delitos como formas de anticipaciones y adelantos tutelares en Angioni, en Bene 
Giuridico e riforma della parte speciale, p. 72; Baratta, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, p. 46; como 
fenómeno de la administrativización del ejercicio punitivo, Sgubbi, Z reato come rischio sociale, p. 51. 

4% Crítico por sus límites inciertos, Fernández, G., Derecho penal y derechos humanos, p. 117; 
Hassemer, Três temas de direito penal, p. 55; también en DDDP, n° 1, 1984, p. 104; Pannaralle, en 
DDDP, n° 1, 1998, p. 86. 

Incluso se insiste en la defensa nacional en situaciones de no beligerancia, por ej. Millán-Rodríguez/ 
Villasante-Calderón, Los delitos contra la prestación del servicio militar, p. 36 y ss. 

45 Cfr. Jakobs, Estudios, p. 314; la crítica a estos adelantamientos en Patalano, Significato e limite 
della dommatica del reato di pericolo. p. 207. 

46 Cfr. Roxin, pp. 17 y 18. 

47 Para los casos de ausencia de bienes jurídicos, apela a la protección de la paz jurídica, Jakobs, p. 
52. 

48 Cançado Trindade, Direitos Humanos e meio-ambiente; también, Tratado de direito internacio- 
nal dos dereitos humanos. Acerca de los animales como sujetos de derechos, Cavaliere, La questione 
animale; Passmore, La responsabilidad del hombre frente a la naturaleza; Regan, Tom, 1 diritti 
animali, Mannuci-Tallacchini, Per un codice degli animali, Battaglia, Etica e animali; Casugnone, 1 
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de ciertos delitos ecológicos, además de permitir una interpretación no sofisticada del 
maltratamiento de animales y del propio delito de aborto. 


16. Comte en su Sistema de política positiva pretendía que la población subjetiva estaba cons- 
tituida por las generaciones pasadas y futuras, en tanto que la objetiva eran los humanos vivos. El 
fascismo retomó esta idea y concibió al estado como compuesto por las generaciones pasadas, pre- 
sentes y futuras *?. Esta ideología identificaba sociedad con estado o pretendía que el segundo con- 
figurase la totalidad de la primera. Sus ideólogos se erigían en intérpretes del mandato de las gene- 
raciones pasadas y, por ende, en responsables de los intereses de las futuras. Su esencia totalitaria es 
indiscutible, y fuera de ella no se había planteado el problema de los humanos futuros como sujetos 
de bienes jurídicos. La atención sobre la cuestión ecológica ®, en especial desde el congreso de 
Estocolmo de 1972, y laenorme cantidad de tratados que configuran el derecho internacional ecológico 
vigente, plantean la necesidad de reconocer a los humanos futuros como sujetos de bienes jurídicos, 
desde una perspectiva completamente nueva. No se trata de la preservación de una supuesta cultura 
nacional a la cual se integrarían, comoen el planteo fascista, sino de su derecho al nacimiento y auna 
vida digna. Pocas dudas caben acerca de que estos derechos están consagrados internacionalmente 
y de que los beneficios de las generaciones presentes no pueden invocarse para depredar el planeta 
en detrimento de la conservación de la especie humana y la calidad de vida de los humanos del 
futuro *!, lo que obliga a rechazar una vez más la tesis personalista estricta, y a reconocer que los 
humanos aún no existentes son también sujetos de bienes jurídicos. 


HI. La afectación insignificante del bien jurídico 


1. Los casos de lesiones insignificantes de bienes jurídicos fueron relevados como 
atípicos por Welzel, conforme a su teoría de la adecuación social de la conducta”, 
Posteriormente, el viejo principio minima non curat Praetor sirvió de base para el 
enunciado moderno del llamado principio de insignificancia* o de bagatela *, según 
el cual las afectaciones insignificantes de bienes jurídicos no constituyen lesividad 
relevante a los fines de la tipicidad objetiva. Se lo ha criticado como un criterio de 
tipicidad material derivado de la vieja antijuridicidad material% y, por ende, se lo 
rechazó proponiendo su reemplazo por vía de una interpretación restrictiva % o resol- 
verlo de lege ferenda mediante el principio de oportunidad procesal *”. La primera no 
es suficiente y el segundo siempre exige cierto criterio, que no puede ser otro que el de 
este principio, toda vez que sería inaceptable la oportunidad ejercida arbitrariamente. 
De cualquier manera, incluso quienes lo rechazan reconocen la necesidad de resolver 
casos en que la afectación es mínima y el poder punitivo revelaría una irracionalidad 
tan manifiesta como indignante *%, 


diritti degli animali, Brooman-Legge, Law relating to animals, Krijnen, en “Archiv f. Rechts- und 
Sozialphilosopihe”, 83-1993, p. 369 y ss.; Benton, en “Theoretical Criminology”, 1998, p. 149 y ss.; 
Higuera Guimerá, La protección penal de los animales en España; Cardozo Dias, A tutela jurídica dos 
animais, p. 350. 

Rocco, Relazione al Re, Gazzetta Ufficiale, 26 de octubre de 1930. 

5 Frisch, en “Walter Stree y Johannes Wessels FS”, p. 74 y ss.; Eser, en “Ernst-Joachim Mestmácker 
FS”, p. 1019 y ss.; Mata y Martín, Bienes jurídicos intermedios y delitos de peligro, p. 23; Prado, Direito 
penal ambiental, p. 64. 

51 Un curioso argumento en contrario en Luhmamn, Sociología del riesgo. p. 39. 

52 Cfr. Supra $ 31, IL 

33 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 24: en JuS, 1964, p. 373 y ss.; Ebert, Strafrecht, 
p.3. 
% Tiedemann, en JuS, pp. 108-113; Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte. 

55 Así, Ziptt, Kriminalpolitik, p. 70. 

39 Roxin, pp. 242, 243. 

* El principio de insignificancia está expresamente consagrado en el $ 95 del código penal de la India 
con el nombre de “triviality”: Northing is an offense by reason that it causes, or that it is intended to 
cause, or that it is known to be likely to cause, any harm, if that harm is so slight that no person of or- 
dinary sense and temper would complain of such harm (Gour, The Penal Law of India, 1. p. 755 y ss.). 

38 Guzmán Dalbora, en “Rev. de Derecho Penal y Criminología”, UNED, Madrid, n° 5, 1995, p. 491; 
Greco, Lições, p. 67. 
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2. La consideración conglobada de las normas que se deducen de los tipos penales, 
es decir, su análisis conjunto, muestra que tienden en general, como dato de menor 
irracionalidad, a prohibir conductas que provocan conflictos de cierta gravedad 5, No 
se trata sólo de una manifestación del principio de ultima ratio, sino del propio prin- 
cipio republicano, del que se deriva directamente el principio de proporcionalidad, 
como demanda de cierta relación entre la lesión al bien jurídico y la punición %: no es 
racional que arrancar un cabello sea una lesión, apoderarse de una cerilla ajena para 
encender el cigarrillo sea un hurto, llevar un pasajero hasta la parada siguiente a cien 
metros sea una privación de libertad, los presentes de uso a funcionarios constituyan 
una dádiva, etc.%!. En casi todos los tipos en que los bienes jurídicos admitan lesiones 
graduables, es posible concebir actos que sean insignificantes. Lo mismo cabe decir de 
los tipos de peligro, por ser éste un concepto eminentemente graduable. 


3. No es válida la objeción de que es difuso el límite entre la insignificancia y la 
significación de la lesión: las zonas grises nunca son pretexto que legitime la extensión 
del poder punitivo a todos los casos. Bastaría a cualquier ideólogo del derecho penal 
autoritario radicalizar las dudas sobre cualquier límite para llegar a los mismos resul- 
tados del derecho penal totalitario: se penarían todos los actos preparatorios, toda 
participación sería autoría, toda omisión sería punible, toda culpa consciente sería 
dolo, etcétera. 


4. Como los bienes jurídicos no se distribuyen igualitariamente en ninguna sociedad, 
podría sostenerse el criterio de valoración relativa al sujeto. No obstante, el derecho 
admite estas desigualdades, de modo que una lesión escasa sigue siendo una lesión para 
quien la sufre, aunque su existencia no se altere por ello. Se trataría de un criterio válido 
para graduar la penalidad pero no para determinar la insignificancia. Con todo, el caso 
contrario debe tenerse en cuenta, a efectos de no agudizar la victimización selectiva: 
una lesión usualmente insignificante puede ser significativa para el sujeto pasivo 
concreto cuando alguna circunstancia particular de éste o de su situación le haga cobrar 
significación para su existencia (vgr. un vaso de gaseosa en el desierto no es lo mismo 
que en un café de París). 


5. Varios casos de cursos causales hipotéticos que son considerados irrelevantes en 
función de un pretendido valor preventivo de la norma % o de garantías normativas que 
no pueden cesar aunque el bien sea insalvable, abarcan verdaderos supuestos de 
insignificancia. Si el bien jurídico no es el objeto sino la relación de disponibilidad, ésta 
se vuelve insignificante cuando no restan posibilidades reales de disposición, que es lo 
que sucede con la muerte de un animal que de inmediato sería sacrificado por la policía 
sanitaria, con el apoderamiento de objetos que segundos después serían destruidos por 
la autoridad o con la detención de una persona instantes antes de que lo hiciese la misma 
policía. Se trata de bienes de los que el sujeto ya no podría disponer, esto es, que estaban 
reducidos a restos de bienes jurídicos o habían perdido su carácter esencial. El caso no 
es análogo cuando se trata del apoderamiento de la billetera perdida, argumentando que 
de cualquier modo se la apropiaría otro: al respecto existe una regulación legal en la 
ley civil. Cuando se trata de hechos de la naturaleza, en general la situación no varía: 
los niños que destruyen el sembrado un momento antes de que lo haga el granizo, no 
están afectando la disponibilidad del sembrado por parte del propietario que, de cual- 


% Haft, Strafrecha, p. 55. 

$ Batista, Introducáo crítica ao direito penal brasileiro, p. 84; Díez Ripollés, en “Teorías actuales 
en el derecho penal”, p. 444 y ss.; Gross, A theory of Criminal Justice, p. 438; Riz, Lineamenti, p. 87. 

e! E] principio de la insignificancia en la jurisprudencia, Greco, Direito Penal, p. 67. 

$2 Sobre criterios para su determinación, García Vitor, Planteos penales, p. 36; también, La insig- 
nificancia del derecho penal, p. 61 y ss. 

3 Roxin, pp. 316 y 317. 

$ Jakobs, p. 371. 
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quier manera, ya no podría haber dispuesto del mismo. No puede afirmarse lo mismo 
respecto de la vida humana, porque es el bien disponible por excelencia, respecto del 
cual hay disponibilidad hasta el último instante. 


IV. Cumplimiento de un deber jurídico 


1. La tradición dogmática trata el cumplimiento de un deber jurídico como una causa 
de justificación $5, criterio que permanece hasta el presente“, Su consideración como 
causa de atipicidad fue siempre minoritaria’, y así se mantiene %, Para este tratamien- 
to el cumplimiento de un deber jurídico se asimila al ejercicio legítimo de un derecho. 
Esta equiparación pasa por alto que el segundo importa un juego armónico y una 
prelación lógica entre la norma prohibitiva y el precepto permisivo, en tanto que el 
cumplimiento de un deber jurídico es una cuestión que debe resolverse dentro del 
ámbito de las normas prohibitivas y preceptivas. En el derecho positivo el deber jurídico 
aparece mencionado en el inciso 4° del art. 34, que debe descomponerse en tres partes: 
(a) cumplimiento de un deber; (b) ejercicio de un derecho y (c) ejercicio legítimo de una 
autoridad o cargo. En tanto que el segundo es un enunciado general de justificación que 
remite a todo precepto permisivo que pueda hallarse en el resto del orden jurídico, el 
primero y el tercero (en cuanto sea cumplimiento de un deber) dan lugar a la atipicidad 
de la acción. 


2. Cuando a partir de un tipo se llega a una norma que aparece prohibiendo hacer 
lo que otro tipo prohíbe omitir, es claro que existe una aparente contradicción que debe 
resolverse mediante la interpretación adecuada de ambas normas para establecer cuál 
prevalece. Es inadmisible que el poder punitivo pueda ejercerse a través de tipos que 
contienen normas que desorientan al habitante porque, dada su contradicción, no 
puede saber qué es lo prohibido; o, porque, cualquiera sea su conducta, siempre será 
prohibida. De hecho las normas deducidas de los tipos incurren en contradicciones, 
pero los jueces no pueden dictar sentencias contradictorias porque violarían el princi- 
pio republicano. Por consiguiente, siempre que se produzcan estas contradicciones la 
jurisdicción debe controlar su constitucionalidad compatibilizando los tipos penales 
(sus normas) y estableciendo cómo uno prevalece sobre el otro o lo recorta; o bien debe 
declarar la inconstitucionalidad de uno de ellos. Si el legislador real no es racional, 
el juez siempre tiene el deber constitucional de serlo y de eliminar las contradicciones 
del legislador. 


3. El cumplimiento de un deber jurídico es un fenómeno que tiene lugar cuando un 
mandato recorta una norma prohibitiva, prevaleciendo sobre ella%?: la autoridad que 
allana no incurre en una violación de domicilio, el oficial de justicia que secuestra no 
incurre en un hurto, el policía que detiene al delincuente flagrante no comete una 
privación ilegal de libertad, el soldado que mata en la guerra no comete homicidio, etc., 
porque en cualquier caso, si la autoridad, el oficial de justicia, el policía o el soldado 
no lo hiciesen, incurrirían, como mínimo, en un delito de incumplimiento de sus 
deberes funcionales. Esto no tiene nada que ver con la justificación, es decir, con el 
juego armónico de una norma prohibitiva y un precepto permisivo que proviene de 


65 Núñez, L p. 400; Manual, p.193; Soler, I, p. 317; Fontán Balestra, I, p. 101; Porte Petit. p. 496; 
Fragoso, p. 201; Terán Lomas, 1, p. 358: Creus. p. 260. 

$ Maurach, p. 301, Jescheck-Weigend, p. 407; Roxin, p. 667 y ss.: Jakobs. p. 548; Köhler, p. 294; 
Boscarelli, Compendio, p. 74; Cuerda Riezu, La colisión de deberes, p. 237; de Assis Toledo, Principios 
básicos, p. 199; Pérez Alonso. en CPC, n° 56, p. 623 y ss. 

€ Beling, Die Lehre vom Verbrechen, pp. 128, 168; Baumgartner, Notstand und Notwehr, p. 30; 
Binding, Handbuch, p. 765. 

6 Zaffaroni, en RJV, 1969; últimamente, Bustos Ramírez, p. 347. 

6 Formulaciones en torno al concepto de deber jurídico en Carrió, Genaro R., Notas sobre derecho 
y lenguaje, p. 171 y ss. 
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cualquier parte del orden jurídico y que si el agente no se ampara en el mismo para 
realizar la conducta no sufre ninguna consecuencia jurídica porque esa alternativa 
también es su derecho. 


4. La antinormatividad no se comprueba con el mero choque de la acción con la 
norma deducida del tipo, sino que requiere la consideración conglobada de ésta con 
las deducidas de los otros tipos penales. Si los legisladores se comportan como ciegos 
en una pinacoteca, los jueces no pueden seguirlos; por ende, deben reducir racional- 
mente cualquier contradicción que surja entre normas prohibitivas, de forma tal que 
éstas aparezcan en un cierto orden normativo. A la luz de ese orden normativo se 
establece la antinormatividad y recién entonces queda libre el camino lógico para 
analizar en un paso posterior la antijuridicidad (prohibición), porque de una 
conflictividad lesiva imputable a un agente (antinormatividad) no surge todavía una 
prohibición ”. 


5. Como resultado de considerar al cumplimiento de un deber jurídico como causa 
de justificación, la doctrina plantea los casos de la llamada colisión de deberes”. Esta 
posición parte de una insuficiente concepción de la estructura del tipo, pues excluye del 
mismo los problemas de antinormatividad, como si el tipo la consagrase sin pregun- 
tarse por ella, o bien como si la misma debiera ser considerada en la antijuridicidad. 
Dentro del modelo definido, al considerarlo como causa de atipicidad y, por lo tanto, 
como problema de normatividad y no de antijuridicidad, todas las colisiones de debe- 
res que puedan plantearse son falsas o aparentes. Lo real es que en una situación 
concreta dos deberes pueden enfrentarse de modo que ninguno de ambos pueda satis- 
facerse sin la lesión del otro; pero en lo normativo, siempre un deber limita al otro o 
debe ser preferido al otro ”?, de modo que en ese plano no hay conflictos ni colisiones: 
se trata de casos en los que el derecho siempre debe decidir cuál es el deber que 
prevalece. En general suelen resolverse en favor de un deber prevaleciente y la doctrina 
se inclina a considerar que son supuestos de justificación, aunque en el caso de bienes 
equivalentes, en particular referidos a la vida humana, suele afirmarse sólo la 
inculpabilidad ”?, Esta última explicación es insuficiente, porque no se puede explicar 
cómo el derecho puede consagrar como deber jurídico la comisión de un injusto, dado 
que cualquiera de ambas conductas sería un injusto. 


6. Así, se dice que cuando un padre se halla en un incendio ante la posibilidad de salvar a uno solo 
de sus dos hijos en peligro, actúa inculpablemente si hace esto. En el caso de los médicos que en la 
época nazista se vieron forzados a elegir entre sus pacientes a un grupo que sería asesinado, porque 
de lo contrario lo serían todos, también se consideró que era un caso de inculpabilidad ”*. Se agregan 
otros ejemplos, como el del escalador que ve a sus dos compañeros pendiendo de una cuerda y arroja 
un cuchillo al que está más arriba, que corta la cuerda por debajo de él, evitando que se corte por sobre 
sí, salvando así su vida a costa de la del otro 75; el del capitán del buque que naufraga y sólo tiene 
posibilidad de salvar una parte del pasaje; el médico llamado por un paciente grave que presta asis- 
tencia in itinere a un accidentado también grave, hallando muerto a su primer paciente al llegar a 
destino. En todos estos ejemplos, el peligro no es introducido por quien actúa sino que ya existe, y 
quien actúa no hace más que evitarlo respecto de algunos, porque sólo puede hacereso. Perotambién 


70 Acerca de esta relación, cfr. Infra $ 40. 

1 Welzel, p. 91; Jescheck-Weigend, p. 509: Jakobs, p.536; Roxin, p. 658; Köhler, p. 294 ; sobre la 
diferencia entre la colisión de deberes equivalentes y de distinto rango, v. Weber, H., en “Fest. für 
Kieselbach”, p. 23; Gallas, en “Fest. für Mezger”, p. 311: Bockelmann, p. 126, Otto, p.139; las defini- 
ciones en Stratenwerth, p.144, Mezger-Blei, p. 140; respecto de las demás distinciones, Otto, 
Pflichtenkollission und Rechtswidrigkeitsurteil; en el orden local, en general, Donna, Teoría del delito 
y de la pena, 1, p. 250. 

7? Stratenwerth, loc. cit. 

73 Así, Jakobs, loc. cit. 

7 Welzel. p.184; como caso de no punibilidad, Peters, en JUR, 1949, pp. 496-500. 

75 Welzel. p.185. 
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hay casos que suelen plantearse como inculpabilidad cuando el sujeto desvía el peligro sobre terceros 
que no estaban en peligro: el guardabarreras que desvía hacia una vía muerta el tren de pasajeros que 
se iba a estrellar, pero causa la muerte de tres operarios que estaban allí trabajando. Similares el caso 
del comandante militar que, sabiendo que habrá de bombardearse una ciudad, despista al enemigo y 
hace que el ataque se dirija a otra menos densamente poblada pero que no estaba en riesgo de ataque. 
La consideración del deberjurídico como causa de atipicidad, en razón de que siempre hay una norma 
prohibitiva que prevalece y de que nada tienen que ver los preceptos permisivos o de justificación, 
lleva aconsiderar todos esos supuestos como casos de atipicidad, por estar directamente excluidos de 
la norma prohibitiva. Todos los casos que se ponen comoejemplo son protagonizados por agentes que 
cumplen con un deber jurídico: el padre cumple con el deber de salvar al hijo, los médicos con el de 
salvar al mayor número posible, el escalador con el de prestar auxilio al que puede salvar, el capitán 
conel de salvara los náufragos que puede, el médico con el de asistir al accidentado, el guardabarreras 
con el de evitarla catástrofe y el comandante militar con el de salvarla ciudad. En definitiva, las dudas 
a este respecto, especialmente en los casos en que se pretende que se trata de inculpabilidades, 
derivaban del llamado injusto objetivo, fundado sólo en la causalidad del resultado. Desde la perspec- 
tiva aquí sostenida, estas dudas no existen, pues es perfectamente posible cometer un injusto valién- 
dose de quien se comporta conforme a derecho. 


7. Existen situaciones en las que el conflicto de bienes no se le plantea al agente sino al estado: el 
comandante militarque salva la ciudad acosta del ataque a un objetivo con menor densidad poblacional, 
no se encuentra en una necesidad exculpante, sino que cumple con su deber, porque de no tomar esa 
elección sería penado severamente y quizá ejecutado. El estado, so pretexto de respetar la vida 
humana como valor máximo que impide su mediatización (Kant), no puede derivar su inculpabilidad 
en otro: debe reconocer que en ocasiones impone deberes contrarios a la ética. De lo contrario, el 
estado sería la única persona que cuando se halla en una situación de inculpabilidad, puede derivarla 
en otro y, de este modo, eludir toda responsabilidad, incluso civil. Tampoco pueden confundirse los 
casos de cumplimiento de un deber jurídico con las situaciones de inculpabilidad en que se salva la 
propia vida a costa de la ajena: el escalador que proporciona el cuchillo al único que puede salvarse 
cortando la cuerda, no actúa inculpablemente, sino en cumplimiento de un deber jurídico; el que la 
corta es quien actúa inculpablemente, porque no cumple con ningún deber jurídico: si el primero no 
arrojase el cuchillo sería penado; si el segundo cortase la cuerda, rodase junto a su compañero al fondo 
del precipicio y sobreviviese por milagro, no podría ser sancionado. 


8. La consideración del deber jurídico como justificación ha creado serias dificul- 
tades a la doctrina, dando lugar a grandes esfuerzos para tratar de resolver los casos de 
su cumplimiento como atipicidad: así, se dice que el bombero que desvía una viga y 
salva a la víctima de una lesión fatal pero le causa una menor; o el médico que en una 
emergencia extrae un órgano y salva la vida, pero el paciente muere al tiempo con 
motivo de la ablación, son supuestos en los que, para evitar considerarlos justificados, 
se intenta excluir la tipicidad argumentando que no hay imputación objetiva porque en 
todos ellos se disminuiría el riesgo o faltaría la creación de un riesgo prohibido”. 


V. Aquiescencia: acuerdo y consentimiento del titular del bien jurídico 


1.Volenti non fit injuria: frente al que lo acepta no tiene lugar ningún injusto. Fue 
la máxima que en el derecho romano negaba la inexistencia de entuerto cuando inter- 
venía la propia voluntad del afectado. No obstante, este principio se oponía a otro del 
derecho público que proclamaba la voluntad imperial como fuente de la ley y que 
constituía la consigna de degradación del derecho republicano, que se fue resolviendo 
por la confiscación del derecho de la víctima y por la extensión absurda del crimen 
majestatis 1. La expropiación del conflicto en los siglos XHI y XIV retomó el principio 
imperial en contra de la víctima, lo que sólo en el siglo XVHI fue atemperado con el 
principio de ofensividad. Sin embargo, la posterior tarea de demolición del derecho 
penal liberal volvió a la carga con el principio imperial, argumentando que el interés 
público no podía quedar sometido a la voluntad de un particular, lo que llevó a rechazar 


79 Así, Roxin, p. 314. 
T Por todos, Sbriccoli, Crimen laesee maiestatis. 
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la relevancia eximente de la aquiescencia. Esta reacción antiliberal implicaba la con- 
fiscación o estatización de todos los bienes jurídicos, es decir, que todos tendrían un 
único titular que sería el estado que, a su vez, se proclamaba titular de un pretendido 
derecho subjetivo o jus puniendi y, en último análisis, el mentado jus puniendi se 
erigiría en único bien jurídico. Esta pretensión es inadmisible e incluso el concepto de 
jus puniendi no pasa de ser una racionalización legitimante de la potentia puniendi, que 
es lo único que existe en el mundo real 78. Lo contrario es claro paternalismo autoritario, 
pues cuando el poder punitivo no reconoce la relevancia eximente del consentimiento, 
desconoce a la víctima o sólo la admite con un signo que habilita la confiscación. El 
argumento por el que se impone la eficacia eximente de la aquiescencia es constitucio- 
nal: no hay lesividad cuando un hecho no afecta a otro por daño o por peligro ni tampoco 
cuando el habitante consiente ciertos cursos de acciones que pueden ser dañinos o 
peligrosos para el ente con el que se relaciona ”. Cuando se pretende separar al bien 
jurídico de su titular, no se hace otra cosa que destruir o negar el concepto mismo de 
bien jurídico: si su esencia es la relación de disponibilidad, es imposible negar el valor 
eximente de la aquiescencia. El desconocimiento de la relevancia de ésta a los efectos 
de la prohibición es un nuevo esfuerzo por subordinar a la víctima ®. Cualquier inter- 
vención punitiva alcanza un grado intolerable de irracionalidad cuando pretende que 
el habitante use el bien jurídico sólo en determinada forma; esta pretensión es propia 
de un estado que no respeta la autonomía de la conciencia (la persona) ni el concepto 
personalista del derecho, sino de un derecho transpersonal que subordina al humano 
a metas trascendentes de su humanidad, es decir, idolátricas (la raza, la nación, la 
dictadura, el régimen, etc.). La pretendida tutela de un bien jurídico más allá de la 
voluntad de su titular es un pretexto para penar un pragma no conflictivo y, por ende, 
es violatoria del art. 19 constitucional *!, 


2.La doctrina tradicional distingue entre un consentimiento excluyente de la tipicidad 
y otro justificante . Según esta tesis, la razón de la diferencia se hallaría en que 
excluiría la tipicidad en todos los delitos que presuponen la actuación contra la volun- 
tad del titular (hurto, violación, violación de domicilio, etc.) y sería justificante cuando 
el concepto típico no se integra con ese elemento (por ejemplo en las lesiones). Con- 
forme a esta distinción $ se señalaron consecuencias diferentes, entre las que cabe 
mencionar las siguientes: (a) para la justificación, requeriría su exteriorización y 
conocimiento del agente *; para la atipicidad, bastaría con la mera existencia aunque 


78 Cfr. Supra $ 5. 

79 Correctamente, como una extensión de la libertad del actuante, Marques, Tratado, 1, p. 143; pero 
no es causa de justificación, porque en ella está presente un conflicto que no se halla en los casos de 
consentimiento. 

8 Sobre ello, Eser, en RIDPP, 1997, p.1061; De la Granada Vallejo, Consentimiento, bien jurídico 
e imputación objetiva. 

8! Cfr. Quiroga, Delito y pena, p. 38. 

8 Jescheck-Weigend, p. 372; Blei, p. 118; Köhler, p. 238; Freund, p. 79; Jakobs, distingue acuerdo 
y consentimiento excluyente del tipo y consentimiento justificante (Tratado, pp. 291 y 523); sobre ello 
también, Da Costa Andrade, Consentimento e acordo em direito penal, p. 516; De Vicente Remesal, en 
Luzón Peña y Mir Puig, “Cuestiones actuales de la teoría del delito”, p. 149 y ss.: Cancio Meliá, Conducta 
de la víctima e imputación objetiva, p. 146 y ss. 

83 Otras distinciones derivadas de su naturaleza: consentimiento en el riesgo y en el resultado, las 
primeras como cuestiones de imputación objetiva (alcance del tipo) (Roxin, Tratado, pp. 334, 462): 
también Jakobs distingue acuerdo y consentimiento final y no final (Jakobs, Tratado, pp. 291.295, 304) 
y como autolesión y heterolesión. según quien domina la lesión al bien jurídico (Jakobs, Estudios, p. 
395 y ss.). 

* Welzel, pp. 95-97: Jescheck-Weigend, p. 374; Geerds, p. 264; Stratenwerth, p. 125; Maurach, p. 
287: Mayer H., p. 167; Mezger-Blei, p. 123: Saucer, 1955, p. 150: del itismo. en ZSIW, 72 (1960). pp. 
42-92: Sehónke-Schrúder, 1969, p. 403; Dreher, en Schwarz-Dreher, 51GB, 1966, p. 208; en contra, 
Frank, StGB, 1931, p. 150; v. Hippel, H, p. 248; Binding, Normen. H, p. 125; Liszt-Schmidt, p. 218. 
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no se exteriorizase $; (b) el vicio de la voluntad elimina el consentimiento justifican- 
te*, pero en el excluyente de tipicidad da lugar a otra o a ninguna tipicidad; (c) el 
consentimiento justificante es eminentemente revocable *”, el excluyente de tipicidad 
sólo puede revocarse conforme a derecho **; (d) el error sobre el justificante es de 
prohibición, el otro es de tipo*”. 


3. La doctrina no sólo distinguió un consentimiento excluyente de la tipicidad y otro de la antiju- 
ridicidad, sino que también se valió (Roxin, Jakobs) de una falsa distinción entre consentimiento del 
riesgo y consentimiento de la lesión (no puede pensarse una sin la otra, sin modificar el concepto de 
riesgo y peligro, pues no hay riesgos ni peligros de nada, que operen en el vacío) %, para separar de 
este ámbito todos aquellos resultados que se producen por autopuestas en peligro; pero como no hay 
riesgos ni peligros de nada, esto es, que operen en el vacío --lo contrario distorsionaría el concepto 
convencional de riesgo y peligro— las autopuestas en peligro en su variedad de situaciones, que 
reconozcan como presupuesto la libre y consciente asunción de sufrir un perjuicio con motivo de la 
acción, deben ser resueltos como casos de consentimiento (en el ámbito de los delitos imprudentes), 
pues en los raros casos de provocación intencional difícilmente el agente causante posea la 
dominabilidad de la acción requerida para que el resultado le sea imputado como obra suya: aunque 
un agente aconseje a otro, oresuelva que un dependiente realice una cobertura periodística peligrosa, 
para que muera, pero dándose cuenta la víctima del riesgo que acepta, incluso temerariamente, no 
puede haber imputación dolosa, porque falta la dominabilidad del hecho por parte del autor; igual si 
A entrega a B heroína para su propio consumo, cuya peligrosidad consta claramente a ambos, pero 
A lo hace con intención de que algo malo le pase al consumidor, o si se trata de un desafío callejero 
con motos estando ambos conductores algo ebrios, aunque con plena capacidad para darse cuenta del 
riesgo, pero uno de ellos quiere que el otro sufra un accidente. Incluso lo mismo vale para los casos 
enlos que la víctima ha provocado conscientemente el peligro que realiza otro, como el acompañante 
que conmina al chofer a conducir a una velocidad temeraria, y éste hace lo que se le pide pero con 
el deseo de que el otro resulte lesionado si se produce un accidente. En ningún caso hay dominabilidad 
para el hecho doloso, y sólo restará analizar el consentimiento para la eventual imputación por 
imprudencia. 


4. En los últimos años se amplía el grupo de autores que consideran que el consen- 
timiento siempre excluye la tipicidad”! negando la anterior distinción y, por ende, sus 
consecuencias. Esta última tesis se funda, en general, en la inexistencia del conflicto, 
por lo cual resulta más adecuada a la tradición liberal. Existen razones que se deducen 
del objetivo mismo del derecho penal, tanto como razones sistemáticas, que hacen 
preferible la posición moderna: (a) por un lado, es más limitativa del ejercicio del poder 
punitivo; (b) por otro, resulta difícil sostener la presencia de un conflicto cuando el 
titular del bien ha consentido. En consecuencia, se trataría siempre de relevarlo como 
excluyente de tipicidad. No obstante, no por ello deben suprimirse las diferencias que 
señala la doctrina tradicional, sino que se impone su relevancia dentro de otro marco 
teórico. Por ello, es preferible llamar aquiescencia al género y distinguir (a) el acuerdo, 
que elimina la tipicidad objetiva sistemática, (b) del consentimiento, que elimina la 
tipicidad objetiva conglobante. Así, es incuestionable que hay tipos sistemáticos obje- 
tivos que requieren elementos normativos de recorte”? por elementales razones con- 


85 Welzel, p. 95; Jescheck-Weigend, p. 374; Geerds, op. cit., p. 265. 

86 Welzel, p. 97; Stratenwerth, p. 129; Maurach, p. 228. 

87 Cfr. Welzel, p. 96. 

$8 Honig, Die Einwilligung des Verletzen, p. 152. 

$2 Cuando es justificante la mayoría de la doctrina emplea directamente o por analogía las reglas de 
la tentativa, Roxin, p. 460. 

% Así, Berdugo Gómez de la Torre, Ensayos penales, p. 66; un examen crítico, Da Costa Andrade, 
Consentimento e acordo em direito penal, p. 347; de una posición intermedia, Albeggiani, Profili 
problematici del consenso dell’ avente diritto, p. 110 y ss. 

92! Rechaza la distinción entre acuerdo y consentimiento, Roxin, p. 461; Schmidhiuuser, 1982, p- 111; 
Zipf, Einwilligung und Risikotibernalime im Strafrecht, Kaufmann, Armin, en “Fest. für Welzel”, p. 
397; Rudolphi, en ZStW, 1974. p. 87; Bacigalupo. 1987, p. 239; Bustos Ramírez, p. 303;Tamarit 
Sumalla, La víctima en el Derecho Penal, p. 65. 

2 Sobre ellos, Supra $ 30. 
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ceptuales, porque sin esos elementos no se puede conceptuar la acción misma. En tanto 
que una amputación es una lesión, haya o no aquiescencia, una cópula no es una 
violación, si no se ha realizado contra la voluntad del titular del bien jurídico. En el caso 
en que el acuerdo elimine un elemento normativo de recorte, es una causa de atipicidad 
objetiva sistemática, en tanto que en los restantes casos. el consentimiento excluye la 
tipicidad objetiva conglobante: el error sobre el primero es un error de tipo porque 
elimina el dolo, en tanto que el error sobre el segundo es un error de prohibición. 


5. Se sostiene que esta diferencia es preferentemente de lenguaje, y por ello se le resta 
importancia, considerando que todos los errores a su respecto son errores de tipo”. Es 
verdad que se trata de una cuestión de lenguaje, pero de esto no se puede extraer la 
consecuencia de que no tiene importancia. Los tipos son instrumentos conceptuales que 
se expresan en lenguaje porque no hay otro modo de hacerlo, de manera que lo que hace 
al lenguaje interesa a los conceptos y, por tanto, no puede ser apartado como no 
significativo, sino todo lo contrario. Cuando un concepto requiere para su comprensión 
que tenga como ingrediente estructural inseparable la ausencia de acuerdo, está seña- 
lando que quien actúa creyendo que cuenta con acuerdo del otro, inevitablemente debe 
creer que está haciendo algo diferente y, por ende, no puede actuar con dolo. Esto es 
así porque siempre el lenguaje es lo que da sentido (para qué) al material del mundo. 
No puede sostenerse que esta diferencia no existe porque procede de una limitación de 
lenguaje, pero tampoco es posible extremarla y llevarla hasta el límite de considerar el 
consentimiento como una causa de justificación, porque en ninguno de ambos casos 
hay conflicto, sólo que en uno no lo hay porque el concepto mismo del pragma del tipo 
sistemático queda excluido (acuerdo) y en el otro porque, aunque el concepto del 
pragma está completo, se excluye su conflictividad en la tipicidad conglobante (consen- 
timiento). 


6. A diferencia de lo sostenido por la doctrina tradicional, sea que la aquiescencia 
opere como acuerdo (atipicidad sistemática) o como consentimiento (atipicidad 
conglobante), basta con su mera existencia, aunque el agente la desconozca. En cuanto 
a la revocabilidad, no es cierto que el acuerdo que elimina la tipicidad objetiva siste- 
mática sólo sea revocable conforme a derecho, pues hay ciertos casos en los cuales esta 
posición es insostenible, como en la violación, de modo que no se trata de una distinción 
estructural, sino que siempre dependerá del bien jurídico de que se trate y de la moda- 
lidad que asuma el acuerdo. 


7. Existen diferentes posiciones respecto de la forma de la aquiescencia: en tanto que 
la mayor parte de la doctrina sostiene que puede manifestarse en cualquier forma %, 
hubo una antigua posición que la sujetaba a las formas de los negocios jurídicos *, 
Partiendo del supuesto de que basta que la aquiescencia exista, se trata de un acto 
individual del sujeto titular y, en consecuencia, no es en general necesario que revista 
ninguna forma ni que lo reconozca el agente %. La revocación de la aquiescencia, en 
cambio, debe ser expresa, en forma tal que deba conocerla el agente. Para que sea 
efectiva es menester que quien presta la aquiescencia tenga la real disponibilidad del 
ente sobre el que el otro actúa, no bastando la conformidad cuando su poder de dispo- 
sición es sólo parcial respecto de la parte o forma de disposición que no le correspon- 
de”. En cuanto al momento de ésta, en general cabe entender que debe ser prestada 


95 Así, Roxin, p. 471. 

% Roxin, p. 467; Jakobs, p. 297; Jescheck-Weigend, p. 372 y ss.; en general, Fahmy Abdou, Le 
consentement de la victime, p. 184 y ss. 

9% Cfr. Frank, SIGB. (11-14), $ 51, n. H, n. 109. 

% Schmidhiiuser, p.117. 

27 Cfr. Welzel, 96; Schunknecht, en DA, 1966, pp. 17-18. 
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antes del comienzo del hecho”, aunque no puede excluirse la posibilidad de que sea 
otorgada durante el acto, en los casos en que la afectación haya sido insignificante. La 
voluntad de quien acuerda o consiente no debe estar viciada ”, es decir, que se requiere 
en la persona una completa capacidad de comprensión de la situación y que no haya 
engaño, violencia '%, ni coacción o error. Por supuesto que estos vicios, para ser rele- 
vantes, casi siempre deben estar referidos al bien jurídico de que se trate y no a otras 
circunstancias 19: no hay violación si la voluntad de la mujer se vicia mediante promesa 
de matrimonio o de pago. No obstante, la regla no tiene valor absoluto, especialmente 
cuando se refiere a la salud y a la integridad física de la persona |”. Particular interés 
merece el caso, que puede constituir autoría mediata, en que el vicio es provocado por 
un tercero, sin que el agente lo conozca: en tal caso el autor mediato sería el autor del 
engaño y no sería responsable por error el agente '%, En cuanto a la madurez psíquica 
o emocional de la persona, no siempre se requiere la mayoría de edad civil ni la 
capacidad penal. En algunos casos podrá prestarlo el curador o el tutor del incapaz, 
siempre que corresponda a los bienes respecto de los que se halla en posición de 
garante 1%, El error no provocado en el acuerdo y en el consentimiento sólo afecta al 
agente cuando haya tenido a su cargo el deber de informar ampliamente al titular, lo 
que debe determinarse conforme a la naturaleza de la acción. En cuanto a la violencia 
o amenaza, se trata de medios que son típicos en sí mismos. Tampoco puede excluirse 
el consentimiento cuando puede objetarse que afecta las buenas costumbres, una pauta 
ética transpersonalista o porque la acción no constituye un medio de desarrollo del 
individuo 1%, porque no sólo no hay norma penal que limita esa libertad, a diferencia 
de otras legislaciones !%, sino porque su relevancia denota el paternalismo de la solu- 
ción cuando es el propio estado quien define qué es lo contrario al portador del bien 
jurídico. Además, no se puede ignorar que cuando se anuncia un concepto de bien 
Jurídico en estos términos, se produce un reduccionismo artificioso similar al empren- 


dido por Hegel dos siglos atrás al identificar delito con lesión a la voluntad racional del 
Estado. 


8. Es claro que el sujeto de la aquiescencia debe ser el titular del bien jurídico y, en 
caso de bienes de sujeto plural, quien la otorga sólo podrá hacerlo en la medida en que 
con ello no impida la disponibilidad de otro titular. Uno de los problemas más comple- 
jos se plantea en el tipo de homicidio '”. Dado que se trata de casos de disposición 
radicalmente extremos del bien jurídico, la ley rodea la disposición de garantías que 
en el fondo son limitaciones, pero cuya validez constitucional no es cuestionable: 
tratándose de situaciones en que normalmente es incomprensible la conducta del su- 
jeto, la ley opta por excluir la validez del consentimiento respecto de cualquier otro que 
no sea el titular del bien jurídico. De allí que no resulte contradictoria la tipificación 
de la instigación y ayuda al suicidio '%, Esto no excluye que, en algunos casos, la 


2 Schimdhiuser, p. 116. 

% Amelung, en ZStW, 1997, p. 490. 

100 Cfr, Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 211; Mezger-Blei, p. 122; Maurach, p. 343; Welzel, p. 96; 
Jescheck-Weigend, p. 383; Schmidt, E., en JZ, 1954, pp. 369-375; Roxin, p. 495; Jakobs, p. 298. 

10! Jescheck-Weigend, p. 383. 

102 Cfr, Roxin, p. 491. 

103 Jescheck-Weigend, p. 383; sobre ello también Jakobs, p. 299. 

19 Cfr. Mayer, H., p. 167; Welzel, p. 96; Stratenwerth, p. 128. 

105 Cfr. Jakobs, p. 294. 

106 Por ej., el $ 226 a) del código penal alemán; sobre este requerimiento se ha producido una 
bibliografía muy extensa: así, Jakobs, loc. cit.; Roxin, p. 469; el mismo, en JuS, 1964, p. 373; Leckner, 
JuS, 1968, p. 304; Breithaupt, en JZ, 1964, p. 283; Hanack, en JZ, 1964, p. 393; Kohlhass, en NIW, 1963, 
2348-52; Romano, Commentario sistematico, T. Í, p. 496; en Latinoamérica, por todos, Armaza Galdos, 
El consentimiento, p. 22. y 

107 Sobre ello, Cerezo Mir, Curso, p. 331. 

108 Opinión contraria, Marx, M., Zur Definition, pp. 64-65. 
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conducta no resulte tan incomprensible y, por ende, el consentimiento opere como 
atenuante 1%. 


9. Respecto de las lesiones existe una amplia discusión sobre las quirúrgicas y las 
deportivas, pero median casos de consentimiento excluyente de la tipicidad en supues- 
tos que no participan de esa naturaleza. Dada la definición jurídico-penal de lesiones, 
pocas dudas caben de que lo son las practicadas con sentido muy diverso: las perfora- 
ciones de lóbulos de oreja para aros, los tatuajes, las escoriaciones en el curso de 
relaciones sexuales (sean o no sadomasoquistas), las intervenciones estéticas y cosmé- 
ticas, la circuncisión en marco ritual religioso, las leves recíprocas en el curso de una 
riña en que ambos consintieron en participar, el corte de cabello, etc. Cabe entender que 
en todos estos casos el consentimiento es relevante en función del propio art. 19 
constitucional: en el caso de la circuncisión, forma parte de un culto reconocido por el 
estado y, por lo tanto, la libertad de cultos cubre esa lesión; en los otros casos, se trata 
de actos privados que no afectan a terceros y que, por ende, están fuera del alcance de 
la ley penal por expresa disposición constitucional. 


10. Un especial problema plantea el llamado consentimiento presunto que, en la 
terminología aquí empleada sería acuerdo presunto !!?, Sólo puede darse cuando es 
imposible obtener el acuerdo real o efectivo, en supuestos en que se supone que el 
titular del bien, de conocer la circunstancia o de estar en condiciones de expresarse, lo 
hubiese prestado !!!. La expresión presunto, referida al acuerdo, suele crear confusiones 
que se aclaran a partir de la precisión del sujeto de la presunción: es posible a) que 
presuma el derecho o b) que presuma el agente. El derecho presume juris tantum el 
acuerdo en todos los casos en que el agente actúa en estado de necesidad en beneficio 
del titular del bien; así, presume que al titular le importa más conservar su casa que su 
derecho domiciliario, en el caso en que otro penetra a la misma para evitar una inun- 
dación o un incendio !!?, Esta aquiescencia presunta opera como causa de justificación, 
es decir, como estado de necesidad justificante. También habrá un estado de necesidad 
justificante cuando se diesen todas sus condiciones y quien presuma el acuerdo sea el 
agente que actúa en interés propio o de un tercero, aunque en ese supuesto el acuerdo 
no tendrá importancia alguna, dado que el estado de necesidad no lo requiere. El 
problema se plantea cuando no hay estado de necesidad y, no obstante, el agente tiene 
razones objetivas para creer que el titular estará de acuerdo, es decir, cuando quien 
presume es el agente y no se halla en estado de necesidad. Si la presunción se confirma 
en los hechos no habrá tipicidad, por lo cual el interrogante queda limitado a los casos 
en que el agente, fuera del estado de necesidad, haya presumido erróneamente el 
acuerdo del titular. El que usa un automóvil o una bicicleta ajenos, porque la amistad 
íntima con el titular y el que en ocasiones precedentes se lo haya prestado le hacen 
presumir que, de poder comunicarse con éste, lo hubiese hecho una vez más; la secreta- 


109 Los problemas de la eutanasia son altamente discutidos en los últimos años, sobre ello, Giunta, 
en RIDPP, 1997, p. 89 y ss.; Niño, Eutanasia, morir con dignidad, en particular p. 137; Farrel, La ética 
del aborto y la eutanasia; Nino, Fundamentos, p. 252; García Álvarez, La puesta en peligro de la vida, 
p. 537; Stortoni, en “L*Indice Penale”, 2, 2000, p. 477 y ss. Como no hay nada parecido a un derecho 
general e indiscriminado a curar por parte de los médicos, se dice que éstos sólo tienen una facultad (así, 
ladecola, Potestá di curare e consenso del paziente, p. 38), aunque cabe observar que en ocasiones puede 
ser un deber jurídico. Los supuestos de huelga de hambre, intentos de suicidio y de autolesión, en Luzón 
Peña, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, n° 238, Madrid, 1987, p. 55. 

110 Bacigalupo, en “Derecho Penal”, I, p. 64; distingue entre el tácito y el presunto, Cerezo Mir, en 
“Estudios de derecho penal y criminología en homenaje al profesor J. M. Rodríguez Devesa”, p. 201 y 
ss.; Segura García, El consentimiento del titular del bien jurídico en derecho penal, p. 200; Roxin, pp. 
696-697. 

1! Stratenwerth, p.130; Mezger, 1949, p. 219 y ss., Tratado, p. 414. 

1P? En sentido aproximado, aunque con diferente fundamento, Roxin, p. 704. 
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ria que habitualmente abre la correspondencia y lo hace también el día que el empleador 
estaba aguardando una carta que no deseaba que abriese, son supuestos de errores 
invencibles de tipo, porque recaen sobre elementos normativos de recorte del tipo 
objetivo sistemático, dado que no hay dolo de hurto por parte de quien cree que toma 
prestado ni hay violación de correspondencia por parte de quien cumple con su obli- 
gación laboral. 


VI. Realización de acciones fomentadas por el derecho 


1. Existen múltiples actividades que se hallan fomentadas por el estado, siendo 
incluso materia de verdaderas políticas de estado en las que todos los sectores de la 
opinión coinciden: las actividades educativas, docentes, sanitarias, deportivas, de in- 
vestigación científica, productivas, etc. Casi todos los textos constitucionales de las 
provincias y la propia Constitución Nacional se ocupan de ellas, existiendo una amplí- 
sima legislación de fomento, facilitación e impulso a su respecto. Así como no es 
racional que el estado prohíba lo que ordena, tampoco lo es que prohíba lo que fomenta, 
es decir, que por un lado sancione una nutridísima legislación impulsora de estas 
actividades y, por otra parte, las considere típicas. Se desarrollarán aquí los problemas 
que plantean dos de estas actividades fomentadas, que han dado lugar a los casos más 
discutidos en la doctrina: la actividad deportiva y la actividad médica terapéutica O 
curativa. 


2. La actividad deportiva está claramente fomentada en el orden jurídico por varias 
leyes vigentes. En el transcurso de esa actividad pueden resultar lesiones e incluso la 
muerte, toda vez que importan conductas riesgosas para la integridad física. De no 
mediar esta legislación que fomenta el deporte, en el caso del boxeo habría casos de 
tipicidad dolosa de lesiones leves y en los restantes deportes, más o menos violentos, 
de tipicidades culposas. Los propios reglamentos prevén medidas para asistir a los 
lesionados en forma urgente. La exclusión de la responsabilidad penal en estos casos 
se intentó por varios caminos que invariablemente remiten a la aquiescencia prestada 
por el propio participante ''5, entendida por unos como atipicidad y por otros como 
justificación "*. Por las razones ya expuestas, no es razonable apelar a la justificación 
(a los permisos excluyentes de la antijuridicidad) cuando claramente se trata de un 
problema que debe resolverse en el plano de la normatividad. 


3. Para esclarecer el problema es menester distinguir entre a) los deportes riesgosos 
con exclusión del boxeo y b) el boxeo. La aquiescencia en los primeros elimina la 
tipicidad conglobante respecto de las conductas sistemáticamente típicas (en general 
culposas) que tienen lugar dentro de la práctica reglamentaria del deporte. Violado el 
reglamento, la conducta será típica, pudiendo ser dolosa o culposa, según el caso. La 
violación del reglamento deportivo no debe ser confundida con la lesión en sí, pues 
puede haber una violación intencional de las normas de juego, con un resultado culposo 
en la lesión; la intención de violar el reglamento no es igual a la finalidad de lesionar. 
La violación del reglamento importa cuanto menos, una violación del deber de cuidado, 
pues el reglamento establece el límite del riesgo asumido mediante el consentimiento. 
En el caso particular del boxeo se plantea un problema del todo diferente, pues se trata 
de la única actividad deportiva en la que existe una acción que encuadra en el tipo 
sistemático de lesiones dolosas de carácter leve, que deben dejar en inferioridad física 
por más de diez segundos. Por ello, cuando en el boxeo medie una violación del 
reglamento y resulte de la conducta violatoria de éste una lesión grave, gravísima o la 
muerte misma, cualquiera de éstas deba considerarse dentro de la figura compleja de 


183 Mezger, Studienbuch, Il, p. 44; Quintano Ripollés, Tratado de la parte especial, 1, p. 689. 


14 Cfr. Frías Caballero-Codino, D -Codino, R., Teoría del delito, p. 301. 
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preterintención y no en la puramente culposa. Las reglas precedentes son aplicables 
tanto en competencias oficiales como no oficiales. En algunos casos, la organización 
de competencias no oficiales casi siempre viola elementales reglas de cuidado, como 
en el supuesto del automovilismo, pero esto debe determinarse en cada caso. 


4. En cuanto a la práctica médica, notoriamente fomentada e incluso sostenida por 
el estado, aparece la actividad quirúrgica que se ejerce con fin terapéutico y que debe 
distinguirse de la actividad quirúrgica que no tiene esa finalidad, como la que persigue 
un objetivo estético y la extractiva de Órganos o tejidos respecto del donante. Las que 
no tienen objeto terapéutico no pueden considerarse fomentadas y, por ende, su 
atipicidad resulta del consentimiento de la persona y se rige por las reglas de éste, en 
tanto que las fomentadas quedan exclusivamente por esta circunstancia excluidas de 
la antinormatividad '!5, Si bien en las fomentadas también se exige el consentimiento 
del paciente, la falta de consentimiento no les otorga tipicidad penal de lesiones, sino 
que puede dar lugar, según el caso, a algún delito contra la libertad, o bien, quedan 
atípicas. La legislación argentina no contiene un tipo de tratamiento médico arbitrario, 
previsto en otras. 


5. La cuestión se ha debatido en la doctrina y se intentaron muy dispares soluciones. Los autores 
más antiguos consideraban que eran lesiones típicas y justificadas *'?, incurriendo en la contradicción 
de considerar típica una acción claramente fomentada e incluso a veces debida. En un posterior 
momento se intentó su exclusión de la tipicidad buscando diferencias objetivas fundadas en la obser- 
vancia de las reglas del arte médico !!”, que no resultan aceptables frente a los ejemplos de posibles 
lesiones y homicidios con medios formalmente médicos. Pocas dudas caben acerca de que la tipicidad 
objetiva de lesiones existeen las lesiones quirúrgicas, tengan o no finalidad terapéutica: una interven- 
ción mutilante es sin duda una lesión desde la perspectiva del tipo objetivo sistemático, Por ello se 
intentó excluirla tipicidad, una vez concebido el tipo complejo, fundándola en la ausencia de dolo !!8, 
pero tales argumentos no fueron satisfactorios, puesto que en definitiva remitían a un elemento de 
ánimo, o bien a un elemento subjetivo ultratípico más propio de una causa de justificación que de 
atipicidad. Para un sector de la doctrina, cuando la intervención tiene resultado fausto, la acción sería 
atípica, y cuando lo tuviese infausto, sería típica pero justificada !!”, lo que no parece responder a un 
criterio sistemático claro, porque en definitiva la naturaleza de laeximente quedaría librada a un efecto 
que siempre es aleatorio. En líneas generales, la doctrina más actual lo resuelve conforme alas reglas 
del consentimiento, que para alguna corriente siempre excluye la tipicidad, aunque otro sector en 
ciertos casos sólo le otorga valor justificante !?, 


6. La consideración conglobada de la norma deducida del tipo permite resolver el 
problema en el plano de la normatividad, sin apelar al consentimiento cuando es claro 
el fomento jurídico de la acción, como sucede en las intervenciones quirúrgicas con fin 
terapéutico, cualquiera sea el resultado de la misma —fausto o infausto- siempre que 
haya procedido conforme a las reglas del arte médico. La violación de las reglas del arte 


115 Se suele distinguir entre las que tienen resultado positivo —atípicas— de las que tienen resultado 
negativo —típicas y justificadas- (así, Bockelmann, en JZ. 1962, pp. 525-529; Frank, StGB, 1931. p. 478: 
Hardwig, en GA, 1965, pp. 161-173; Mayer, H.. 1967, p. 86; Maurach, Bes. Teil, 1969, pp. 76-77; 
Schaefer, en “Leipziger Kommentar”, 1958, pp. 258-259). Las consideran siempre atípicas, Schmidt, 
Eb.. Der Artz im Strafrecht, p. 67 y ss.; Welzel, p. 289; Engisch. ZStW, 58.1939, p. 1 y ss.; el mismo en 
“Heidelberg Jahrbücher”, 1960, p. 47; Kholrausch-Lange. StGB, Berlín, 1956, p. 444; sobre la diver- 
sidad de motivos en que se funda la atipicidad, Niese, en “Fest. fiir Eberhard Schmidt”, pp. 364-382; 
Schróder, en NJW, 1961, p. 951; Frías Caballero-Codino, D.-Codino, R., Teoría del delito, p. 299; 
Giunta, en RIDPP, 2001, 2, p. 377 y ss.; Jorge Barreiro, La imprudencia punible en la actividad médico- 
quirúrgica, p. 72.; del mismo, en CPC, n° 16, 1982, p. 5 y ss. 

16 Beling, DLvV, p. 152: Stooss, Chirurgische Operation und ¿irtaliche Behandlung. 

U7 Schmidt, Eb., Der Artz im Strafrecht, Soziale Handlungslehre. 

n8 Welzcl, Nuevo sistema, p. 39. 

11% Bockelmann, en JZ, 1962, p. 525 y ss.; Frank, StGB, 1931, p. 478; Mayer, H., 1967, p. 86; del 
mismo, 1953, p. 170: Maurach, Bes. Teil, 1969, pp. 76-77. 

10 Jakobs, p. 295. 
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médico con resultado negativo dará lugar a lesiones culposas !?!. Cuando se trate de 
intervenciones quirúrgicas que no tienen fin terapéutico, la falta de consentimiento 
deja típica la acción y no le ampara ninguna causa de justificación. El error acerca de 
la normatividad de la acción por parte del médico, sea porque creyó que contaba con 
el consentimiento o que podía actuar sin éste, será un error de prohibición. Como tal 
debería resolverse el ejemplo del cirujano quien, después de una cesárea, esteriliza a 
la paciente sin solicitar su consentimiento, ante el riesgo que para la vida de la misma 
podría implicar un nuevo embarazo !?!, Es claro que la cirugía podía posponerse sin 
peligro para la vida de la paciente, quien por otra parte, estaba sometida a un riesgo del 
que podía prevenirse por otros medios. En cualquier caso si en las intervenciones de 
este tipo media resultado negativo, las lesiones por violación a las reglas del arte serán 
culposas, pero cuando se intervenga sin consentimiento y violando las reglas del arte 
con resultado negativo más grave que el propuesto, las lesiones o muerte deberán 
considerarse en la figura compleja de preterintención. Cabe aclarar que en modo 
alguno pueden relevarse elementos del ánimo para la tipicidad, como el placer que 
pueda sentir el médico por el dolor del paciente o el que pueda experimentar por el 
tocamiento del cuerpo de éste '?*, bastando con que objetivamente no haya violado los 
límites impuestos por las reglas del arte médico. 


7. Dado que los problemas de toda intervención se plantean cuando hay resultado 
negativo, es menester conceptuar el resultado positivo para deducir su contrario: por 
resultado positivo debe entenderse la obtención del restablecimiento de la salud, de 
su conservación, de la permanencia del estado precario en que se halla, del alivio de 
las consecuencias de ese estado o de la neutralización o postergación de males ma- 
yores, siempre que esto fuese lo que era dable esperar de las posibilidades brindadas 
por el conocimiento científico y los medios disponibles en la emergencia. Conforme 
a esto las intervenciones mutilantes pueden tener resultado positivo, como también 
cuando se impone la ablación de un órgano. Lo mismo puede decirse de las interven- 
ciones preventivas menores, como las vacunaciones o tomas de muestras para diagnos- 
ticar (2%, Por otro lado, corresponde precisar las reglas del arte médico, que se traducen 
por el indicado y adecuado procedimiento diagnóstico y en la aplicación de los cono- 
cimientos técnicos ordinarios con los cuidados que sean del caso. Todos los errores, 
incluso los de diagnóstico, a los efectos de establecer si constituyen violaciones de estas 
reglas, deben apreciarse ex ante '?, 


8. Las reglas del art. 9° de la ley 17.132 no pueden trasladarse al campo penal, porque ello 
importaría la consagración de la responsabilidad objetiva al pretender imputar al jefe del equipo 
quirúrgico todos los hechos de sus subordinados. La división de tareas y la alta especialización que 
demanda cada una de ellas, hace claro que en materia penal la responsabilidad debe regirse en este 
supuesto conforme al principio de confianza !?. Por otra parte, un caso particularmente curioso y 
lamentable se presenta en la legislación vigente con las intervenciones quirúrgicas llamadas de 
cambio de sexo, que se hallan expresamente prohibidas por la ley 17.132, salvo que se practiquen con 
autorización judicial, sin que la ley indique en qué casos debe concederse, lo que genera una seria 
violación del derecho a la salud de los transexuales, cuyo padecimiento es ignorado por la jurispru- 
dencia dominante. Si bien se trata de intervenciones quirúrgicas con fin terapéutico, lo cierto es que 
media una expresa prohibición legal a su respecto. Cabe pensar seriamente en la constitucionalidad 


12t Schónke-Schróder, p. 1087; sobre el error de diagnóstico, Rechtsfragen des Artzes. Übersicht 
über das schweizeriche Artzrecht, p. 18. Los derechos de los enfermos psiquiátricos a la información 
acerca de los efectos del tratamiento, en Bell-Brookbanks, Mental Health Law in New Zealand, p. 151 
y SS. 

12? Roxin, p. 700. 

123 En sentido contrario Mayer, M. E., 1915, p. 185. 

124 Cfr. Schaefer, op. cit.: Mezger-Blei, Bes. Teil, p. 51. 

1235 Schónke-Schróder, p.1087. 

126 Cfr. Infra $ 36, IV. 
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de esa disposición, que deja la legalidad de la intervención librada al arbitrio del juez sin señalarcriterio 
alguno!” 


9. No tienen finalidad terapéutica las tomas de muestras para practicar peritaciones 
médico forenses o las aplicaciones de alcohol u otras substancias que puedan hacerse 
para diagnosticar embriaguez patológica o sensibilidad a cualquier tóxico. La aplica- 
ción del llamado suero de la verdad sin finalidad diagnóstica o terapéutica constituye 
una lesión dolosa consentida. Un particular caso de intervención quirúrgica no tera- 
péutica respecto de uno de los titulares de bienes jurídicos, es el aborto que se practica 
para evitar un grave peligro para la salud de la gestante 125. La salud puede ser tanto 
física como psíquica, de modo que es correcto que el código no distinga y, por ello, 
puede considerarse el aborto practicado en caso de embarazo proveniente de una vio- 
lación como una hipótesis más de riesgo para la salud de la gestante. En el caso 
actualmente raro de conflicto irresoluble entre las dos vidas, cabe pensar en un estado 
de necesidad justificante para la gestante y para el médico, que prioriza la vida desa- 
rrollada frente a la intrauterina, pero en los otros supuestos los bienes son equivalentes 
(la salud de la vida desarrollada y la vida intrauterina). En tales supuestos, la gestante 
que consiente se encuentra amparada en una inculpabilidad (inexigibilidad) y el mé- 
dico en el ejercicio de un derecho (a su práctica profesional) en la medida del consen- 
timiento de la gestante. 


10. En cualquier caso, el consentimiento del paciente requiere que el médico cumpla 
con un deber de explicación que, en las intervenciones no terapéuticas debe ser amplio 
y detallado, incluyendo todos los posibles riesgos !??. En las intervenciones terapéuticas 
la extensión de este deber es más problemática, pues se alega que las propias reglas del 
arte médico indican que en ocasiones debe ser limitado 5%; en las últimas décadas 
tiende a imponerse el criterio contrario en la misma opinión médica, con lo cual ésta 
se aproxima a lo que parece ser lo más conveniente en lo jurídico, desde la perspectiva 
del respeto a la persona del paciente. La ley 17.132 exige el acuerdo por escrito del 
paciente en intervenciones mutilantes. Cabe entender que cuando el paciente se niegue 
a otorgarlo, el médico debe explicar ampliamente las consecuencias de su negativa. En 
todos los demás casos bastará con que el paciente haya otorgado el consentimiento por 
cualquier medio simbólico. En los casos en que no sea posible obtener el consentimien- 
to del paciente y haya peligro para su vida, no opera un consentimiento presunto, sino 
que el médico tiene el deber jurídico de intervenir y salvar la vida, por lo cual rigen a 
este respecto los principios de ese instituto. Cuando el que interviene para salvar la vida 
O para evitar una lesión mayor no es médico, rige a su respecto el estado de necesidad 
justificante. 


$ 33. Imputación como pertenencia al agente 


I. Dominabilidad del hecho por el autor 


1. No hay posibilidad de conducción o gobierno de un curso causal cuando no es 
posible dirigirlo hacia la producción de una mutación más o menos determinada del 


127 En Alemania estas operaciones se hallan expresamente autorizadas desde la ley de agosto de 1969. 
En Brasil se ha dado una gran discusión al respecto, pero no están prohibidas (Chaves, en “Justitia”, 
1977, 98, p. 63 y ss.). 

128 Cfr. Infra $ 42. 

122 Cfr. De Vicentis-Zangani, en “La Giustizia Penale”, Roma, 73, 1968, p. 321; Altavilla, La culpa, 
p- 535; Bockelmann, en NJW, 1961, pp. 945-951; Engisch-Hallermann, Die ärztliche Aufklárungspflicht 
bei ärztlichen Eingriffen als zivilrechtliches Problem, Grindwald, en ZStW, 73, 1961, p. 5 y ss.; 
Roemer, en JZ, 1960, p. 137 y ss. 

30 Cuando falla el deber de información, el médico responde como autor mediato, Jakobs, La autoría 
mediata con instrumentos que actúan por error como problema de imputación objetiva, p. 33. 
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mundo físico. Sólo es posible atribuir un hecho como propio del autor a título doloso 
cuando el autor proyecta un programa o plan racional, conforme al cual calculó que se 
desarrollaría la causalidad y puso una causa necesaria para su éxito (sin la cual el plan 
no habría podido realizarse). Estas condiciones son indispensables para que la tipicidad 
conglobante cumpla la función imputativa permitiendo considerar a un agente como 
eventual autor doloso, por la circunstancia de que haya podido ser señor (dominus) del 
hecho, o sea, porque haya podido tener el dominio del hecho '**. El programa o plan 
racional se elabora en concreto y sólo conforme a la configuración particular (plan 
concreto del hecho) puede establecerse el dominio. En ningún caso el dominio se 
deduce directamente de la fórmula esquemática legal (tipo) que necesariamente es 
abstracta: en la vida no se dan acciones abstractas de homicidio o de robo, sino que el 
tipo sirve para captar acciones concretas de matar o de apoderarse de ciertos modos 
particulares y conforme a planes determinados. 


2. La previsibilidad es un presupuesto necesario de la dominabilidad de un curso 
causal, pero no es suficiente, pues no siempre que un curso sea previsible es dominable 
(una inundación es previsible y no dominable). De allí la insuficiencia de la teoría de 
la adecuación social: con ella se excluían de la tipicidad los llamados cursos causales 
inadecuados, pero hay cursos causales adecuados que no es admisible que se imputen 
como dolosos, como los disparos con muy remota o ínfima probabilidad de producción 
del resultado, que no pueden considerarse parte de un plan racional. Debido a esto se 
reformuló en parte la teoría de la adecuación sobre la base de la probabilidad y de la 
posibilidad !??. 


3. La relación entre la autoría y la limitación a la imputación objetiva se impone en 
este aspecto: el término autor es relativo (requiere un complemento) y, por ende, exige 
una imputación de algo a una persona como producto de su voluntad, lo que sin ciertas 
condiciones objetivas sería imposible. El error de Welzel en su momento fue pregun- 
tarse por el dolo en el tipo subjetivo, cuando desde el tipo objetivo se sabía que el dolo 
era imposible. Lleva razón Jakobs cuando afirma que el derecho penal define al autor 
y que el concepto de éste en el finalismo era más reducido que en el causalismo, pero 
la definición de autor o hechor (Täter) no puede escindirse del hecho (Tat): no hay 
hechor (autor) cuando no puede haber Tatherrschaft (dominio del hecho), porque el 
autor lo es siempre de algo como propio: autor y hecho son términos de un juicio 
analítico y no sintético. Sin dominio del hecho no hay autoría dolosa; sin la posibilidad 
objetiva de dominio del hecho es sobreabundante interrogarse acerca de la existencia 
real y efectiva de dominio; la dominabilidad es el presupuesto objetivo del dominio. 


4. La renuncia al dominio del hecho para distinguir autoría de participación importa 
ampliar el concepto de autor y generar una nueva teoría de autor amplio: para la vieja 
teoría del autor amplio, todo causante era autor y la participación era una forma de 
autoría atenuada !%; para la nueva teoría del autor amplio, todo causante que viola roles 
es autor y sólo la envergadura de la intervención los distingue '%*. Esto implica la 
renuncia a la accesoriedad como característica de la participación y la arbitraria afir- 
mación de que todo aporte es necesario para la producción del resultado, lo que no se 
confirma por la experiencia, en la que siempre hay planes concretos conforme a los 


131 Como “Especie de esfera de señorío, fundado en su poder cognoscitivo y volitivo”, Antolisei, 
Manuale, p. 184; para la misma problemática —y como correctivo—, sin conceptuarla pero con empleo 
del mismo término (Beherrschbarkeit), Ebert, Strafrecht, p. 44; a planeabilidad racional, se refiere 
Toepe!. Kausalität und Pflichtwidrigkeitszusammnenhang beim fahrlässigen Erfolgsdelikt; el concepto 
de controlabilidad emplea Otto. en “Fest. f. Maurach”, p. 91, y también en JuS, 1974, p. 702. 

132 Engisch, Die Kausalitiit, p. 44 y ss.; Rudolphi, SK, $1, p. 24, 

133 Cfr. Infra $ 52. 

134 Jakobs. La imputación objetiva, p. 69; el concepto, Tratado, p. 798; en el mismo sentido, Lesch, 
Intervención delictiva e imputación objetiva, p. 73; también Sancinetti. Hlícito personal y participación. 
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cuales existen aportes que no son necesarios para su éxito 1%. El empeño en la búsqueda 
de un nuevo criterio imputativo que reemplace a la vieja causalidad lisztiana, válido 
para todas las formas típicas, obliga a negar cualquier diferencia imputativa entre ellas 
y. por ende. a reconstruir un concepto de autor único, que hace un siglo era el causante 
y ahora se pretende que sea el no evitante. La negación de la categoría del dominio del 
hecho en el autor doloso, en esta perspectiva se impone, porque de lo contrario no podría 
imentar parificar imputativamente todas las formas típicas 1%, 


5. La tipicidad objetiva presupone la existencia de un sujeto con la posibilidad 
objetiva de dominar el hecho (dominabilidad), pues de lo contrario no puede concebirse 
úna autoría dolosa. Esto implica que un observador aseveraría la existencia de un plan 
concreto que se dirige a la producción del resultado. Por supuesto, que la existencia 
efectiva de ese curso causal como plan (dominio) sólo puede afirmarse en el tipo 
subjetivo. (a) La primera regla que surge de este principio es que los cursos causales 
que, en el actual estado de la ciencia y de la técnica, no pueden ser dominados por 
nadie, no eliminan el dolo, sino que ni siquiera tiene sentido preguntarse por el dolo, 
dado que en el tipo objetivo no aparece un curso causal capaz de ser dirigido en 
medida humana. Se trata de casos en que la causalidad es explicable ex post, como 
resultado de conocimientos disponibles, pero que una causalidad sea explicable no 
implica que sea dominable. 


6. El caso del pariente enviado al monte con la esperanza de que lo mate un rayo no 
se debe resolver por ausencia de dolo, sino por ausencia de tipicidad objetiva, dado que 
no existe una causalidad dominable como requisito básico del tipo objetivo y ningún 
observador tercero podría decir ex ante que deduce la existencia de un plan de matar. 
Por ende, falta el presupuesto indispensable para una autoría dolosa, puesto que nadie 
puede aspirar a dominar el hecho. En los casos que se encuadran cercanamente al 
llamado caso Thyrén 1%” sucede lo mismo: cuando un sujeto dispara a trescientos metros 
de distancia con un rifle con caño torcido, en terreno escarpado, con fuerte viento y en 
movimiento y lo hace hacia un blanco también en movimiento, pone en curso una 
causalidad que nadie puede dominar, pues no existe técnica disponible para disparar 
con cierto margen de certeza en esas condiciones. En estos casos, el resultado se produce 
por efecto del azar, que no es más que imposibilidad de dominio de la causalidad o 
ignorancia o conocimiento insuficiente de ella. Análogamente, tampoco puede imputarse 
al director de noticias de un diario la muerte del periodista al que envía a una zona de 
guerra con deseo de que muera; ni al autor de las lesiones dolosas la muerte de la víctima 
por el incendio del hospital o por la acción dolosa o imprudente de un tercero. Sobre 
el caso de errores y omisiones médicas que terminan en la muerte del lesionado 
dolosamente se ha propuesto la introducción de diferencias a veces sutiles "8. Parece 
razonable afirmar que la imputación no puede excluirse sólo cuando los errores u 
omisiones médicos son producto de la propia situación de necesidad excluyente de 
responsabilidad médica, generada por la emergencia provocada por la misma acción 
dolosa. Por el contrario, cabe pensar que la imputación se excluye cuando la víctima 
se niega al tratamiento, cuando contrae otra enfermedad, cuando es víctima de otro 
atentado doloso, cuando el médico incurre en una omisión o en un error no generado 
en la emergencia o urgencia provocada por la acción lesiva. Igualmente, no habría 
imputación si la víctima del secuestrado muere por efecto de un accidente de tránsito 


135 Jakobs, La imputación objetiva, p. 65. 

136 y, Küpper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik. 

137 Un sujeto sin experiencia en armas dispara con voluntad homicida contra otro desde una distancia 
en que un tirador muy experto no podría acertar. no obstante lo cual la bala mata al sujeto; sobre esta 
hipótesis, v. Gimbernat, Delitos cualificados, p. 39; también Martínez Escamilla, La imputación obje- 
tiva del resultado, p. 108 y ss. 

138 Sobre ellas, Roxin, p. 350. 
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mientras era trasladada; no habría homicidio si se embaraza a la mujer tuberculosa para 
que muera; el abandono del hogar conyugal no podría imputarse como instigación al 
suicidio, etcétera. 


7. (b) La segunda regla deducible del principio general de dominabilidad, está 
referida a los cursos causales que son humanamente dominables. Estos cursos causales 
deben distinguirse entre los que son dominables por cualquiera y que, por ende, no 
ofrecen problema, y los que sólo son dominables por quien tiene conocimiento o 
entrenamiento especial: el curso causal es dominable cuando el agente reúne las 
condiciones de conocimiento o entrenamiento especiales necesarias para poder asu- 
mir el dominio del hecho. Es tradición afirmar que estos conocimientos o entrenamien- 
tos especiales no pueden relevarse como parte de la tipicidad objetiva. En este sentido 
se expresan quienes opinan que deben analizarse en el dolo '%%. Como parte de la 
tipicidad objetiva los consideran otros, pero limitados sólo a los que son abarcados por 
el rol, siendo los restantes meros conocimientos especiales irrelevantes que pueden dar 
lugar a una omisión de auxilio '*, En realidad, esto se funda en la confusión de los 
conocimientos efectivos y actuales que requiere el dolo (y que, por ende, son datos 
eminentemente subjetivos), con las calidades objetivables que habilitan la posibilidad 
de dominio (dominabilidad) de un curso causal, sin que prejuzguen en absoluto acerca 
de la efectividad de ese dominio '*!. La condición de ingeniero electrónico es tan 
objetivable como la de persona analfabeta, y para el primero puede afirmarse en el tipo 
objetivo la posibilidad de dominar un curso causal (dominabilidad) que tuvo lugar 
mediante la operación de una computadora, en tanto que para la segunda sería tan 
absurdo como preguntarse por el dolo en el caso del pariente en la tormenta, sin 
perjuicio de que sea posible que el ingeniero, en lugar de ejercer el dominio de que es 
capaz, haya accionado el mecanismo con un movimiento brusco para evitar que se 
derrame café sobre la máquina, cuestión que habrá de ser analizada en la tipicidad 
subjetiva. 


8. La circunstancia de que alguien haya sido informado acerca de un posible curso 
causal —al camarero le hayan avisado que servía un plato envenenado, al actor que 
habían puesto balas de plomo en el arma, al pariente que había una bomba en el avión— 
es tan objetivable como que sea licenciado en biología, y lo único que aporta es la mera 
posibilidad objetiva del dolo. Para que haya dolo, es decir, para que el hecho objeti- 
vamente típico sea también subjetivamente imputable como doloso, será necesario que 
el camarero, el actor y el pariente hayan creído en la seriedad del aviso que se les daba, 
que lo hayan registrado en su memoria y que lo hayan actualizado en el momento de 
actuar, cuestiones todas que corresponden al análisis del dolo en el tipo subjetivo. Para 
que el camarero biólogo actúe con dolo será necesario que haya aplicado efectivamente 
sus conocimientos, que haya reparado en la fruta que servía, que la haya identificado, 
etc. La condición de biólogo no hace más que aseverar la posibilidad de su dolo. 
Pretender que al camarero no se le imputa porque no actuaba como biólogo, como 
resultado de la normativización de roles, es tanto como reducir la interacción a un juego 
de dramaturgia jurídica, prescindiendo de las voluntades reales de los actores y de las 
respectivas posibilidades de actuar con esas voluntades. En el ámbito de la tipicidad 
objetiva, dada la calidad objetivada del agente, el observador tercero podrá suponer o 
no la existencia de un plan. Así, no puede imputarse la muerte del pariente al que lo 
determina a viajar en avión, pero es diferente si alguien le había informado que había 
una bomba en el avión; el tercero observador, en el primer caso no puede suponer la 


139 Así, Kaufmann, Armin, en ADPCP, 1985, p. 805; Struensee, en “El derecho penal hoy. Hom. a 
David Baigún”: Sancinetti, en “Teorías actuales en el derecho penal”, p. 187 y ss. 

40 Jakobs, La imputación objetiva, pp. 54-55. 

141 En sentido análogo, aunque referido al riesgo, Frisch, Tipo penal e imputación objetiva, p. 105. 
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existencia de un plan, pero en el segundo, la circunstancia objetiva de que alguien le 
haya informado previamente al pariente da lugar a esa suposición. 


9. (c) Una tercera regla afirma que tampoco hay posibilidad de dominar el hecho 
cuando la acción resulta irracional a la luz de un juicio de congruencia entre medios 
y fines, o sea, que no hay dominabilidad cuando los medios son notoriamente inade- 
cuados para la obtención de los fines. No se trata de una causalidad que no sea 
dominable por nadie ni que sólo sea dominable por expertos o entrenados, sino que se 
trata de una falta de dominabilidad provocada por la elección de medios que son 
groseramente inidóneos. Se ha visto que una acción humana es comprensible porque 
los humanos suelen actuar racionalmente. Son sus creencias las que pueden confundir 
acerca de lo que es posible o imposible hacer. Las creencias son aseveraciones sobre 
algún aspecto del mundo: se trata de un modo de conocer la realidad. Estas creencias 
son a veces falsas o ambiguas, pero siempre son recursos para la acción. Lo que se llama 
física popular '* le permite a los humanos medios saber que no se puede caminar sobre 
el agua. Parte de la física popular es innata, pero otra es necesario aprenderla. La 
dominabilidad siempre está condicionada por estas creencias, que configuran una 
suerte de valoración paralela en la esfera del profano referida al mundo físico. 


10. El observador tercero que ve aalguien dirigirse ala estación ferroviaria, deduce un plan de viaje 
terrestre, pero no puede deducir el de un viaje transoceánico: en este último caso habría una incon- 
gruencia grosera entre medios y fines y, por lo tanto, queda descartada de plano la dominabilidad en 
tanto el agente quiera atravesar el océano en ferrocarril '*. En estas incongruencias, cuando no son 
tan burdas, si llega a producirse el resultado deseado, sólo puede imputarse al azar. Hay hábitos, 
tradiciones, ideas peregrinas acerca de la realidad, que hacen que con demasiada frecuencia, en base 
ala tendencia a pensar que las cosas son como se quiere que sean, los medios escogidos no sólo no 
son óptimos, sino que son groseramente inadecuados y absurdos. Esto es lo que pasa en las llamadas 
tentativas aparentes con resultado '*, No sólo se trata de tentativas mágicas o supersticiosas, sino 
de errores gruesos sobre la causalidad: el sujeto cree que domina una causalidad cuando carece de todo 
presupuesto objetivo para ello. De allí que no pueda afirmarse en ellas la existencia de tipicidad 
objetiva: el sujeto que endosa un cheque ajeno a la orden y cruzado y lo deposita en su cuenta, siendo 
acreditado por un error en cadena de todos los controles bancarios, desde la ventanilla hasta el 
clearing, en ningún momento ha dominado el hecho, simplemente porque nunca fue dominable, y 
el resultado sólo se produce por azar. Otros casos más raros pueden plantearse cuando el sujeto alucina 
dominar un plan diferente e imposible: el que proporciona azúcar al diabético, sin saber que es 
diabético, pero pensando que lo lesionará por efecto de un espíritu maligno. 


11. (d) La cuarta regla establece que cuando no hay dominabilidad no es posible 
imputar objetivamente en el delito doloso, pero nada excluye la posibilidad de tipicidad 
culposa de la acción. Cabe precisar que en la tipicidad culposa también puede haber 
dominabilidad del hecho, porque en muchos casos un tercero observador ex ante 
aseveraría la existencia de un plan criminal y el aporte de una causa necesaria para su 
realización por parte del agente, sólo que esto no se confirma en el tipo subjetivo, porque 
el agente no asumió efectivamente el dominio. Serían los casos de culpa temeraria, 
únicos en los que puede discutirse si se trata de ésta o del dolo llamado eventual '%, 


II. Exigencia de aporte no banal del partícipe 


1. Respecto de la participación, es claro que el partícipe, por definición, carece del 
dominio del hecho y, por ende, en el aspecto objetivo de su tipicidad dolosa, no puede 
operar la dominabilidad como criterio limitador imputativo en la tipicidad objetiva. 


142 Dennett, La actitud intencional, p. 21. 

143 Sobre esta forma de subvertir la racionalidad en las acciones, Davison, Ensayo sobre acciones y 
sucesos, p. 112; Naishtat, La racionalidad, su poder y sus límites, p. 335. 

tH Cfr. Infra $ 56. 

135 Cfr. Infra $ 34 y 36. 
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Careciendo de este criterio imputativo cuando no se trata de autores, cualquier aporte 
causal, por banal que sea, limitado sólo en el tipo subjetivo por el dolo de cooperar o 
facilitar, sería imputado como complicidad. Para evitar esta consecuencia Jakobs acude 
a la exclusión de los aportes realizados en función de roles banales o roles cotidianos 
inocuos '*%%, lo que le permite establecer una prohibición de regreso respecto de la 
imputación por complicidad '*”, El criterio que no resulta convincente en la autoría, 
donde el dominio del hecho determina un cambio de rol, sin embargo parece satisfac- 
torio en la complicidad, que clama por un límite objetivo y donde no puede apelarse al 
dominio del hecho. 


2. Cabe aclarar que no es posible suscribir la tesis de Jakobs en la medida en que en 
estos casos define los límites del rol con la infracción de deberes administrativos !%, 
pues se acerca mucho al versari in re illicita, dado que desde esta perspectiva el rol no 
sería limitativo del poder punitivo. Para evitar esta consecuencia, corresponde adherir 
a la tesis del rol como límite a Ja relevancia típica del aporte objetivo de Ja complicidad, 
pero sólo in bonam partem, sin admitir ninguna ampliación del rol en función de 
infracciones administrativas. 


3. Admitida por razones funcionales reductoras la tesis del rol en el campo de la 
tipicidad objetiva del partícipe, resulta necesario precisar la distinción entre roles 
banales ** y no banales. Si bien el aporte realizado en función de un rol banal siempre 
hará típicamente irrelevante el aporte del partícipe, no habrá un rol banal (o habrá un 
rol no banal) siempre que ese rol implique peligros de los que se deriven deberes de 
abstención o de cuidado para la evitación de lesiones del género de las producidas por 
la causalidad a la que se aporta, con independencia de que esas violaciones tengan o 
no sanción administrativa o penal. Por otra parte, el rol banal deja de ser tal cuando 
las circunstancias objetivas concretas y presentes alteran notoriamente la originaria 
banalidad del rol. 


4. El buen panadero no abandona su rol ni lo violenta cuando vende pan, aunque 
el cliente le explique que lo usará para envenenarlo y matar a toda su familia '5, El 
ferretero se halla en la misma situación cuando vende cubiertos para comer, pese a que 
el cliente le diga que los usará para asaltar por la calle o secuestrar aviones. Pero cuando 
el boticario vende veneno, la situación es diferente, porque sabe el peligro que ello 
importa y éste le impone cuidados tendientes a evitar que con el veneno se mate o lesione 
a las persenas. El mismo caso sería el del vendedor de armas, que tiene a su cargo 
deberes de cuidado que no tiene el panadero. El vecino que en el mostrador escuchase 
el diálogo del cliente con el boticario que vende veneno o con el armero que vende el 
arma y le comunica que piensa matar a toda su familia, se horrorizaría, pero no 
reaccionaría de la misma manera si el diálogo fuese con el panadero. En otro orden, 


136 Jakobs, p. 258 y ss.; La imputación objetiva, pp. 30 y 62 y ss. 

147 Sobre el concepto, Roxin, p. 928; también en “Fest. f. Tróndle”, p. 177 y ss.; vinculándola al 
principio de confianza en que otros no cometerán delitos, Schónke-Schróder-Cramer, $ 15, n° 154; en 
general sobre la impunidad de la cooperación no dolosa en delitos dolosos. Wehrle, Fahrlássigkeit 
Beteiligung am Vorsatzdelik-Regressverbot?, p. 126 y ss., Otto, en “Fest. f. Maurach”, p. 91. 

138 Así, en La imputación objetiva, p. 75. 

t49 También denominada participación aparente, Jakobs, p. 842. 

150 Grupo de casos abarcados por esta problemática en Jakobs, pp. 259 y ss., 843 y ss.; La imputación 
objetiva, p. 75: Lesch, Die Verbrechensbegriff, pp. 257-262; también, Frisch, Tarbestandsmiissiges 
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. p. 230 y ss.; objeciones en Roxin, tanto en lo que se refiere a una 
prohibición de regreso absoluta —que no puede regir cuando una conducta fomenta la perceptible incli- 
nación o propensión al hecho delictivo de un potencial autor doloso (delito imprudente), cuanto a la 
amplitud de la tesis de Jakobs (Tratado, p. 844) de imputar al primer interviniente imprudente, en caso 
de segunda acción dolosa, cuando su sentido objetivo sólo pueda estar al servicio de la realización de un 
delito, porque incluso un arma de guerra puede ser usada con fines lícitos (Roxin, p. 929; Bemerkungen 
zum Regressverbot, p. 186). 
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el proveedor de alambre de púa no puede ser considerado cómplice en el genocidio de 
Auschwitz, pero no puede decirse lo mismo del proveedor de veneno ni del fabricante 
de las cámaras de gas. La banalidad del rol no se determina nunca en razón de deberes 
administrativos, pues éstos pueden infringirse sin que el rol pierda banalidad, en los 
casos en que el resultado no pertenece a la clase de riesgos propios del rol (el panadero 
vende al cliente homicida pan en mal estado); inversamente, el deber administrativo 
puede no infringirse y el rol dejar de ser banal (el armero que vende el arma al homicida 
habilitado para portarla o el proveedor de gas venenoso a Auschwitz, perfectamente 
habilitado para producirlo o distribuirlo, cumplidor de todas las medidas de seguridad 
en el transporte). No puede compararse el suministro de gas a Auschwitz con el sumi- 
nistro de pan y vino a un prostíbulo, como participación en la prostitución (aunque el 
de vino lo haya considerado típico el viejo tribunal del Reich) pues no hay forma de 
vincular el cuidado en la venta de vino con la libertad sexual de las personas. El 
transporte público de un incendiario o la cancelación de una obligación por parte del 
deudor que sabe que con ese dinero el acreedor comprará un arma para matar a al- 
guien !%!, son otros ejemplos de aportes banales por no tener relación el cuidado debido 
en esos servicios o acciones con las lesiones. 


5. La exclusión de la imputación en la tipicidad objetiva conglobante en función de 
la banalidad del rol en la complicidad es válida en la medida en que las circunstancias 
objetivas concretas y presentes no le quiten banalidad al rol. El ferretero que vende un 
cuchillo de mesa o un martillo no hace ningún aporte objetivo de complicidad en el 
homicidio que se cometa con alguno de esos elementos, pero el aporte deja de pertenecer 
al rol banal —en otros términos, el ferretero pasa a desempeñar un rol no banal- cuando 
vende cuchillos, hachas y martillos, a los que participan de una enorme gresca callejera 
tumultuaria delante de su comercio !%, 


6. Los límites imputativos en función de roles banales o cotidianos e inocuos, con 
las precisiones señaladas, son un criterio idóneo para sostener una prohibición de 
regreso garantizadora en la tipicidad objetiva por complicidad, porque la accesoriedad 
de ésta supone que el cómplice no tiene el dominio del hecho. La banalidad del rol 
resuelve un problema propio de la participación, donde algún criterio imputativo debe 
ser impuesto por la tipicidad conglobante, ante la orfandad limitativa en que deja a esta 
forma de extensión de la tipicidad la inexistencia definitoria del dominio del hecho: el 
rol inocuo parece ser el instrumento más idóneo para distinguir al partícipe del partiquino 
del delito. 


6t Jakobs, p. 259. 
152 Roxin, pp. 929-930. 
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Strafrechtsdogmatische Probleme der Tötung des Intimpartners, en JA, 1991, p. 48 y ss.; del 
mismo, Vorsatz als “sachgedankliches Mitbewusstsein”, en “Fest. f. Stree/Wessels”, Heidelberg, 
1993, p. 241 y ss.; Schlehofer, Risikovorsatz und Zeitliche der Zurechnung beim ungeschiizten 
Geschlechtsverkehr des HIV-infizierten, en NIW, 1989, p.2017 y ss.; Schliichter, Ellen, Irrtum über 
normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 1983; también, Zur Abgrenzung von Tatbestands- 
und Verbotsirrtum, en JuS, 1993, p. 14 y ss.; Schmidhiuser, Eb., Die Gesinnungsmekmale im 
Strafrecht, 1958; del mismo, Die Grenze zwischen vorsiitzlicher und fahrlássiger Straftat (dolus 
eventulis und bewusster Fahrlässigkeit), en JuS, 1980, p. 241 y ss.; también, Gesinnungsethik und 
Gesinnungstrafrecht, en “Fest. f. Gallas”, Berlín, 1973, p. 81 y ss.; Strafrectlicher Vorsatzbegriffund 
Alltagssprachgebrauch, en “Fest. f. Oehler”, Colonia, 1985, p. 135 y ss.; Über enige Begriffe der 
teologischen Straftatslehre, en JuS, 1987, p. 373 y ss., Schmidt, Eberhard, Rechtsnot im 
Wirtschaftsstrafrecht und ihre Überwindung, en “Süddeuntsche Juristen Zeitung”, 1948, p. 570 y 
ss.; Schmidt, Werner, “Bedingter Handlungswille” beim Versuch und im Bereich der strafbaren 
Vorbereitungshandlungen, en ZStW, 1962, p. 48 y ss.; Schmitz, Roland, Der dolus alternativus, en 
ZStW, 112, 2000, p. 304 y ss.; Schmoller, K., Das voluntative Vorsatzelement, en ÓJZ, 1982, p.259 
y ss., Schroth, U., Die Rechtsprechung des BGH zum Tótungsvorsatz in der Form des “dolus 
eventualis”, en NStZ, 1990, p. 324 y ss., Schultz, Eventualvorsatz, bedingter Vorsatz und bedingter 
Handlungswille; Schumann, H., Zur Wiederbelebung des “voluntativen” Vorsatzelements durch 
den BGH, en JZ, 1989, p. 433 y ss.; Schünemann, B., Die deuschtsprachige Strafrechtwissenschaft 
nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, 1* 
Parte: Tatbestands-und Unrechtslehre, en GA, 1985, p. 364 y ss.; del mismo, Die Rechtsprobleme 
der AIDS-Eindámmung, en: Schiinemann-Pfeiffer, “Die Rechtsprobleme von AIDS”, 1988, p. 373 
y Ss.; también, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-infizierten als Tötung, Kóperverlerzung 
oder Vergiftung ?,en JR, 1989, p. 89 y ss.; Schwebe, Günther, Bewusstsein und Vorsatz, 1967; Seier, 
Rücktritt vom Versuch bei bedingtem Tótungsvorsatz, enJuS, 1989, p. 102 y ss.; Sessar, K., Rechtliche 
und soziale Processe einer Definition der Tótungskriminalitát, 1981; Silva Sánchez, J., Aberratio 
ictus und objektive zurechnung, en ZStW, 1989, p. 352 (traducción en ADPCP, 1984); Sotomayor 
Acosta, Juan - Gallego García, Gloria, El dolo eventual en el Código Penal colombiano: entre 
limitaciones dogmáticas y exigencias político-criminales, en Revista de Derecho penal, n? 12, 
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Montevideo, 2001, p. 143 y ss.; Spolansky, Norberto E., El erroro la ignorancia en el derecho penal, 
en DPC, 1970; Stein, Ulrich, Gewissheit und Wahrscheinlichkeitim Strafverfahren, en “Zur Theorie 
und Systematik des Strafprozessrechts”, Berlín, 1995, p. 234 y ss.; Steininger, Der Irrtum úber 
normative Tatbestandsmerkmale, en JB1, 1987, p. 205 y ss., Stratenwerth, G., Dolus eventualis und 
bewusste Fahrlässigkeit, en ZStW, 1959, p. 51 y ss.; Stree, Walter, Probleme der fortgesetzen Tat, 
en “Fest. F. Friedrich-Wilhelm Krause”, Colonia, 1990, p. 393 y ss.; Suay Hernández, Celia, Los 
elementos normativos y el error, en ADPCP, 1991, p. 97 y ss.; Summerer, Kolis, Contagio sessuale 
da virus HIV e responsabilità penale dell"Aids-carrier, en RIDPP, 2001, p. 303 y ss.; Thomas, Die 
Steueranspruchstherorie und der Tatbestandsirrtum im Steuerstrafrecht, en NStZ, 1987, p. 260 y 
ss.; Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale, 1984; Vest, 
Vorsatznachweis und materialles Strafrecht, 1986; del mismo, Zur Beweisfunktion des materiellen 
Strafrechts im Bereich des objektiven und subjektiven Tatbestandes, en ZStW, 1991, p. 584 y ss.; 
Volk, Klaus, Wahrheit und Materiellesrecht im Strafprozess, Constanza, 1980; von Bar, L., Gesetz 
und Schuld im Strafrecht, Berlín, 1907; von Liszt, Franz, Die Behandlung des dolus eventualis im 
Strafrechtund Strafprozess, en “Strafrechtliche Vorträge und Aufsätze”, 11 (reedición), 1970; Warda, 
Zur problematik des Irrtum über Tatbestandsalternativen, en “Fest. f. Stree/Wessels”, Heidelberg, 
1993, p. 267 y ss.; Watermann, Friedrich, Die Ordnungsfunktion von Kausalitát und Finalitát im 
Recht, Berlín, 1968; Weber, H., Negative Tatbestandsmerkmale, en “Fes. F. Mezger”, Munich y 
Berlín, 1954, p. 185 y ss.; Weidemann, Zur Bedeutung der Vorsatzart bei der Frage der 
Versuchsbeendigung, en NIW, 1984, p. 2805 y ss.; Welzel, H., Der parteiverrat und die 
Irrtumprobleme, en JZ, p. 276 y ss., también Zum Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale, en 
NJW, p. 1207 y ss.; Die Regelung von Vorstatz und Irrtum im Strafrecht, en ZStW, 1955, p. 196 y 
ss.; Vorteilabsicht beim Betrug, en NIW, 1962, p. 20 y ss.; Wolf, Erik, Die Typen der 
Tatbestandsmiissigkeit, Breslau, 1931; Wolter, Jürgen, Objektive und personale Zurechnung zum 
Unrecht. Zugleich ein Beitrag zur aberratio ictus, en Schünemann (ed.), “Grundfragen des modernen 
Strafrechtssystems”, 1984, p. 103 y ss.; del mismo, Vorsatzliche Vollendung ohne Vollendugsvorsatz 
und Vollendugsschutz? Zugleich ein Beitrag zum “Strafgrund der Vollendung ” en “Kriminologie, 
Psychiatrie, Strafrecht”, 1983, p. 545 y ss.; Ziegert, U., Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 1987, 
Zimmerl, Leopold, Zur lehre vom Tatbestand, Breslau, 1928; Zink-Gúnther-Schreiber, Vorsatz und 
Fahrlässigkeit bei Trunkenheitim Verkehr. Medizinische und juristische Aspekte, BA, 1983, p. 503 
y ss.; Zugaldía Espinar, José M., La demarcación entre el dolo y la culpa: el problema del dolo 
eventual, en ADPCP, 1986, p. 395 y ss. 
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L Concepto y fundamentos 


1. Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los 
elementos del tipo objetivo necesarios para su configuración. En el dolo, este cono- 
cimiento es siempre efectivo y recae sobre los elementos del tipo sistemático objetivo 
(incluyendo los elementos normativos de recorte) y también sobre los imputativos del 
tipo conglobante. Su base constructiva legal más sintética es el fin de cometer un delito 
del art. 42 del CP. Las tentativas de construirlo a partir del inc. 1° del art. 34? eran 
sostenibles en las estructuras analíticas naturalistas y en las neokantianas plegadas a 
la teoría del dolo (dolus malus). Con todo, tampoco resolvían el problema que a esa base 
legal constructiva les planteaba la inclusión en este inciso del estado de inconsciencia 
(ausencia de acto). 


2. El dolo es un concepto que cumple su función reductora? como una de las dos 
únicas pautas alternativas de imputación subjetiva que impiden la responsabilidad 
meramente objetiva o por el resultado, excluyendo cualquier manifestación del versari 
in re illicita. Es claro que no puede asumir esta función en los ordenamientos que 


! Soler, H, p. 96; Fontán Balestra, 11. p. 254 y ss.; Núñez, IL, pp. 45-47. 
? En cambio, ha de servir al fin de la pena que es sostenimiento del valor de la norma en Jakobs, La 
funzione del dolo, della colpa e della colpevolezza nel diritto penale, p. 15 y ss. 
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conservan la responsabilidad objetiva, como la strict liability anglosajona”. Los tipos 
dolosos cumplen la función de limitar la imputación subjetiva de acciones exigiendo 
ciertas finalidades como condición para su relevancia típica, en tanto que en la culpa 
opera la otra alternativa, completando la limitación con la exigencia de una particular 
forma de realización de la finalidad. 


3. Los tipos dolosos dejan filtrar mayor poder punitivo que los culposos, por lo cual 
constituyen la forma de imputación subjetiva con mayor tradición histórica *. Esto se 
ha explicado de diversas maneras; en los años recientes se lo hizo desde la perspectiva 
del desvalor de acción con criterio etizante* y desde la sistémica como un mayor 
desconocimiento de la configuración del mundo impuesta por el derecho?, o sea una 
mayor afectación de la norma”, aunque también se apela al argumento de que las 
imprudencias suelen cargar con un riesgo de pena natural $; también se procuró expli- 
carlo desde el punto de vista objetivo en la mayor probabilidad de la lesión (mayor 
peligrosidad para los bienes jurídicos), pues siempre es más probable que la produzca 
un plan dirigido a ella que otro no dirigido a producirla?. No obstante, esta última 
consideración parece más idónea para explicar que la tipicidad culposa se limite a los 
` casos en que adviene el resultado. De cualquier forma, desde una perspectiva agnóstica 
del poder punitivo no es necesario hallar un fundamento legitimante para la mayor 
gravedad del dolo, sino.que es suficiente descartar que en la mayor gravedad punitiva 
del injusto doloso haya una irracionalidad intolerable. Así, basta afirmar que en 
general esta característica de la criminalización primaria no es del todo ininteligible, 
pues por regla general resulta más objetable la acción de quien genera un conflicto 
intencional que la de quien sólo lo produce como resultado de la forma de realización 
de una acción diferente. Esta constatación se funda tanto en una muy generalizada 
tradición cultural y ética, como en la experiencia cotidiana, lo que basta para descartar 
la irracionalidad grosera, pero no implica aceptar su total racionalidad porque, desde 
la perspectiva de la destrucción de un bien jurídico, la gravedad de la lesión es equi- 
valente en una u otra forma comisiva, como también porque la revolución tecnológica 
global pone en serio cuestionamiento aquella afirmación, frente a la actual posibilidad 
(y creciente perspectiva) de hechos culposos (ecológicos, financieros) con lesiones 
masivas a bienes jurídicos que, prácticamente, pueden hacer imposible una vida con 
derechos para la mayoría de una sociedad. 


4. En su forma más simple, la doctrina dominante coincide con la caracterización 
del dolo como saber y querer !?, con lo cual parecía cerrada y carente de toda actualidad 


3 Por todos, Smith-Hogan. p. 114 y ss. 

* Jecheck-Weigend, p. 292; Kühl, p. 2; su tradición suele remontarse a Covarrubias, De homicidio 
(Salamanca, 1560, p. 23); ver también Pereda, Covarrubias penalista, p. 13 y ss. 

5 Zielinski, Handlungs-und Erfolgsunwert in Unrechtsbegriff, Kaufmann, Armin, Lebendiges und 
Totes in Bindings Normentheorie. 

6 Jakobs, Estudios, p. 138. 

7 Jakobs, p. 312; cercanamente, Jescheck-Weigend, p. 563. 

8 Jakobs, Sobre la función de la parte subjetiva del delito en derecho penal, p. 641. Acerca del 
fundamento de la pena natural, Cfr. Infra § 64. 

? Así, Frisch, Vorsatz und Risiko, p. 99; también por razones objetivas. Donini, Teoria del reato. p. 
87. 

10 Así, Welzel, p. 54; Jescheck-Weigend, p. 293; Stratenwerth, p. 91; Blei, p. 103; Otto, p. 84; 
Maurach, p. 253; Niese, Finalität, Vorsatz und Fahrlässigkeit, p. 12; Rudolphi, p. 107; Watermann, Die 
Ordrungsfunktion von Kausalitát und Finalität im Recht, p. 134; Schönke-Schröder-Kramer, $ 16, nm. 
9; Köhler, p. 149; Spendel, Zum Begriff des Vorsatzes, p. 167; Prittwitz, Das “AIDS-Urteil” des 
Bundesgerichtshofs. p. 123 y ss.; Donini, op. cit., p. 286; De Toledo y Ubieto-Huerta Tocildo, p. 135; 
De Oliveira Leal-Henriquez y Carrillo de Simas Santos, p. 140: críticos, Engisch, Der finale 
Handlungsbegriff, p. 156; Gimbernat Ordeig, Finalität und Vorsatz, p. 533 y ss.; Mayer, H., 1976, p. 
49; últimamente, Frisch. Vorsatz und Risiko, p. 344; Karel, Der Strafrechtliche vorzatz; relativizando 
el mero conocimiento. Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento. 


H. Aspectos cognoscitivo y volitivo del dolo 521 


la vieja polémica !! entre la teoría de la voluntad (Willenstheorie) y la de la represen- 
tación (Vorstellungstheorie), sostenidas respectivamente por Beling °? y Frank *. Se 
había observado a la teoría de la representación que el elemento intelectual del dolo no 
puede fundar ningún reproche, porque todas las personas poseen los mismos conoci- 
mientos que cualquier homicida '*. Frank había terminado por reconocer que se debía 
a una confusión terminológica '%. No obstante, en los últimos años no faltan opiniones 
que, reeditando en cierto sentido el viejo debate sobre la naturaleza del dolo, sostienen 
que se trata del conocimiento de la acción y de sus consecuencias, dejando de lado el 
elemento volitivo '?. La piedra del escándalo es el dolo eventual, dado que un sector de 
la doctrina no reconoce la existencia de una voluntad en éste: mientras que la doctrina 
precedente reconocía un querer respecto de las consecuencias accesorias !”, algunas 
opiniones más recientes lo niegan !8. 


5. En general la doctrina no distingue entre el dolo como una finalidad concreta y 
típica dada en el mundo (la finalidad como parte del supuesto de hecho fáctico), el dolo 
como exigencia típica perteneciente a la ley (el dolo como requisito del supuesto de 
hecho legal) y el dolo como característica de la acción típica dolosa, aunque en ocasio- 
nes se hace referencia a la dolosidad para indicar esta última !?. No obstante, ante la 
inconveniencia de crear nuevos tecnicismos, no deja de ser admisible este uso indife- 
renciado de la voz dolo, siempre que del contexto surja cuál de los tres sentidos se quiere 
connotar: un dato del mundo, lo que la ley exige o el resultado de la constatación en 
el caso concreto. 


IL Aspectos cognoscitivo y volitivo del dolo 


1. En el dolo la prelación lógica coincide con la prioridad cronológica: el aspecto 
intelectual del dolo siempre debe estar antepuesto al volitivo 2. Los actos de conoci- 
miento y de resolución son anteriores a los actos de acción, pues éstos no pueden 
existir sin un previo conocimiento que permita tomar una resolución determinada. 
Dado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que da sentido a la unidad del 
conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber conocimiento 
sin finalidad. 


H Schultz, 1, p. 127; Bockelmann, p. 71, pero en la que predominaron soluciones conciliatorias, así, 
Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts; Schmidt. R., Grundriss des Deutschen Strafrechts, pp. 95- 
97; Mezger, Lehrbuch, p. 53; Hafter, Lehrbuch, pp. 108-111 

2 Beling, D.L. vom Verbrechen, pp. 186-187. 

13 Frank, Über den Aufbau des Schuldbegriffs. Una bibliografía sobre esta discusión en Hippel, 
Vorsatz, Fahrlässigkeit, Irrtum, pp. 488-491. 

14 Engisch. Untersuchungen über Vorsatz und Fahlässigkeit im Strafrecht, p. 129. 

IS Frank, SIGB, 1931, p. 179. 

16 Así, Jakobs, p. 316; Schmidhiuser, p. 197; Frisch, Vorsatz, cit., p. 255; Grünwald. Der Vorsatz des 
Unterlassungsdelikts, p. 281; Kindäuser, Der Vorsatz als Zurechnungskriterium, p. 1 y ss.; Gallas, Der 
dogmatische Teil des Alternativ -Enwurfs, p. 1 y ss.; Engisch, Untersuchungen, p. 126 ss.; Zielinski, 
p.162 (en contra especialmente de la concepción de este autor, Rodríguez Montañés, Delitos de peligro, 
dolo e imprudencia. p. 103): Kargl, Der strafrechtliche Vorsatz; incluso no faltan quienes lo identifican 
con la Gessínung en una concepción psicodinámica, Morselli, ll ruolo dell ‘atteggiamento interiore 
nella struttura del reato, p. 141, o lo consideran completo con sólo romarse en serio un peligro, Frisch, 
Vorsatz und Risiko, p. 484; Eusebi, en RIDPP, 3. 2000. p. 1053 y ss.; Bacigalupo, 1997, p. 225; Cuello 
Contreras, p. 507. Lo critican —con razón- Roxin, p. 441; Herzberg, Die Abgrenzung von Vorsatz und 
bewusster Fahrlássigskeit, p. 259; Kúper, W., Vorsatz und Risiko. Zur Monografhie von Wolfang 
Frisch, p. 503; del mismo, en ZStW, 100, 1988, p. 758; destaca que sin la voluntad es imposible identificar 
el dolo eventual, Cerezo Mir, p. 153. 

Y Welzel, Derecho Penal (4? ed.), p. 78 y ss. 

1$ Jakobs, p. 315. Con todo, dable es reconocer que su específica problemática se remonta al siglo 
XVIII aunque entonces no haya reunido definiciones. cfr. Riccio, H dolo eventuale, p. 9. 

Y Así, Schmidhiuser, p. 197. 

2 Kühl, p. 75; Trechsel, p. 85. 
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2. El conocimiento siempre es efectivo, es decir, que siempre debe referirse a conte- 
nidos efectivos de la conciencia ?!. De allí que de su concepto se excluyan: (a) el llamado 
conocimiento potencial, que es un no conocimiento, pues es una mera posibilidad de 
conocimiento; esta posibilidad de conocimiento y de comprensión basta para la culpa- 
bilidad, o sea, para formular el reproche, pero no para el objeto del mismo (el injusto) 2; 
(b) el llamado conocimiento inconsciente -que fundaría un querer inconsciente— no es 
admisible en el dolo, toda vez que la tipicidad abarca conductas manifiestas: no cuenta 
para el dolo nada que no esté psíquicamente presente en la conciencia como contenido 
de ésta??. Es sabido que toda acción tiene motivaciones inconscientes y también que 
la actividad psíquica en modo alguno se reduce a la de nivel consciente, pero todo eso 
no puede ser relevado a los fines de la prohibición, por elementales razones de 
funcionalidad política. El tipo no puede tomar en cuenta la actividad inconsciente ni 
siquiera in bonam partem: cuando desde lo no consciente se bloquea el conocimiento 
(el acto fallido), lo que se toma en cuenta no es la actividad no consciente, sino la 
ausencia de un conocimiento actualizado. 


3. El conocimiento (como contenido efectivo de la conciencia) es disponible porque 
es actualizable, pero no siempre es actual: se lo actualiza cuando se piensa en ello 
(daran denken)**. El dolo siempre requiere cierta medida de actualización del cono- 
cimiento 2, Existen ciertos contenidos de la consciencia que si no se actualizan en el 
momento de actuar no pueden orientar la finalidad de la acción: el que se distrae y deja 
la llave de gas abierta no realiza una acción final de daños, pese a que si reflexionase 
actualizaría la apertura de la llave de gas como contenido efectivo de su consciencia. 
Inversamente, el que mantiene una relación sexual conociendo el sexo y la edad de la 
persona con que yace, usualmente no piensa en el momento de la acción en esos datos. 
Por ello, en cada caso debe probarse que el agente tenía el grado de actualización de 
conocimientos necesario para configurar la finalidad típica 2, Sobre esto se observó 
que hay conocimientos que no necesitan un pensar en ellos en el momento de la acción, 
pues son inseparables de otros conocimientos y, por ende, hay un copensar en ellos, o 
sea, tener una coconsciencia de los mismos”: no se requiere pensar en la condición 
de policía de la víctima cuando el agente está viendo el uniforme mientras lo golpea. 
Se ha criticado este criterio afirmando que correría el riesgo de considerar dolosos 
supuestos culposos 2, lo que se ejemplifica con el caso de maltrato al inferior en el orden 
militar, que sería claramente copensado si fuese en un acto de servicio, pero que 
constituiría una cuestión de hecho a dilucidar en una relación privada ”. En rigor, las 
consecuencias de una distinción entre un pensar en lenguaje (lingüístico) y un pensar 
en objetos (material) que funda un conocimiento al margen, no serían muy diferentes 
de las que postulan sus críticos: sólo sería copensado y coconsciente lo que no se puede 
separar y no lo que no se debió separar. De cualquier manera, siempre habrá situacio- 
nes dudosas que deberán decidirse como cuestiones de prueba. No parecen satisfacto- 
rios los esfuerzos por resolverlas por otras vías: la tentativa de hacerlo por aplicación 


A Cfr Engisch, p. 129; Platzgummer, Bewusstseinform des Vorsatzes, p. 63; en el ámbito de la 
psicología de la conciencia, Rohracher, Einfiirung in die Psychologie, p. 450. 

2 Welzel, Strafrecht, 4 ed., pp. 60 y 144; sobre ello, Mezger, Leipz. Kommentar, 8* cd., p. 482. 

2% Platzgummer, Op. cit., p. 57. 

2 Platrzgummer, op. cit. p. 81 y ss.; Bockelmann, Das Verhältnis des Strafrechts zur Moral und zwr 
Psychologie, p. 255. 

25 Quienes exigen cierto grado de interiorización de la información que recibe el agente, se manifiestan 
contrarios a una ligazón automática de la información por el mero hecho de entrar en contacto con ella, 
Köhler, Vorsatzbegriff und Bewsstseinsform des Vorsatzes, p. 290; Roxin, p. 474. 

% Jakobs, p. 318; Roxin, p. 474. 

7 Platzgummer, op. cit., p. 83 y ss.; Jecheck-Weigend, p. 294; Schmidhiuser, p. 209; en contra y por 
una solución eminentemente normativa, Frisch, Vorsatz und Mitbewusstsein, p. 311 y ss. 

2 Roxin, p. 420. 

2 Köhler, p.166. 
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de la teoría de la Gestalt amplía en demasía el concepto de consciencia *, en tanto que 
la búsqueda que apela a una solución normativa termina incorporando lo que debió 
pensarse 3!. Las situaciones pueden ser más dudosas aun en los delitos emocionales, 
donde no siempre se actualizan todos los conocimientos: se ha considerado que en mu- 
chas ocasiones la intensidad emocional eliminaría el dolo ”?. La relativización de la 
actualización en la ley vigente en casos emocionales puede fundarse en la exclusión del 
dolo de ímpetu de la tentativa (art. 42) y en la tipificación del abuso de armas (art. 104) *, 


4. El dolo se distingue, según su elemento volitivo, en dolo directo o intencional en 
sentido estricto, e indirecto o eventual cuando abarca la seria incorporación a la 
voluntad de las consecuencias del acto final, excluyendo el caso en que el agente confió 
en su no producción”. Aunque la terminología cambia en algunos autores, que distin- 
guen entre intencional, directo y eventual o condicionado * o entre dolo de consecuen- 
cias principales y dolo de consecuencias secundarias (subdividido en dolo directo de 
segundo grado y eventual o condicionado) *, lo cierto es que en general se coincide en 
la tradicional clasificación de (a) dolo directo de primer grado; (b) dolo directo de 
segundo grado y (c) dolo eventual” v, 


5. El dolo directo de primer grado *% es el caso en que la voluntad abarca la produc- 
ción del resultado típico como fin en sí; de allí que también sea gráfica su denominación 
como dolo inmediato”. La referencia al querer directo e inmediato del resultado típico 
no excluye que se persigan otros objetivos ulteriores* o que se acepte que la producción 
del mismo no sea totalmente segura *. En el dolo directo de segundo grado o mediato, 
el resultado típico es una consecuencia necesaria de los medios elegidos, que deben ser 
abarcados por la voluntad tanto como el fin mismo. De allí que también se lo haya 
llamado dolo de consecuencias necesarias. En ambos casos el sujeto quiere directa- 
mente la producción del resultado, aunque no lo desee o le resulte desagradable, 
especialmente en la segunda categoría: vgr. el que para matar a un pasajero hace estallar 
una bomba en un avión puede sentir como penosa la muerte de los restantes pasajeros, 
pero, de la incorporación del medio a la voluntad se desprende que esa consecuencia 
necesaria es también directamente querida. 


6. Distinto es el caso en que, pese a querer los medios, el resultado sólo sea tomado 
en cuenta como posible: esta hipótesis es la que da lugar al dolo indirecto, eventual o 
condicionado, que es una de las cuestiones de más difícil solución en el saber penal, 


AA 
Schwebe, Bewusstsein und Vorsatz, p. 110 y ss. 

31 Así en, Frisch, Vorsatz und Mitbewusstsein. 

2 Stratenwerth, en “Fest. f. Welzel”, p. 304. 

33 Infra $ 56. 

% Cfr. Köhler, p.161. 

35 Así, Jescheck-Weigend, p. 297; Roxin, pp. 363-364; de otra opinión, Puppe, Vorsatz und Zurechnung, 
p. 63 (en contra de ésta, ya que el concepto de dolo como mera atribución objetiva viola el principio de 
reprochabilidad individual, Prittwitz, Strafrecht und Risiko, p. 347). 

% Jakobs, pp. 321-324. 

Y Welzel, p. 66; del mismo, Vorteilabsich beim Betrug, pp. 20-22; Mezger-Blei, pp. 182-183; Wessels, 
p. 45; Maurach-Zipt, p. 325; Oehler, Neue strafrechtliche Probleme des Absichtsbegriff, pp. 1633-1639; 
Engisch, Untersuchungen. p. 141. En la doctrina española, por todos, Laurenzo Copello, en “Revista de 
Derecho penal”, n°? 12, Montevideo, 2001, pp. 126-129. 

38 Sobre su origen hegeliano, Lesch, Die Verbrechensbegriff. p. 142. 

3% Así, Blei, p. 104. 

% Samson, Absicht und direkter Vorsatz im Strafrecht, p. 452; sin embargo afirma Roxin la correc- 
ción que en algunos tipos penales Ja falta del ánimo de enriquecimiento como orientación de la conducta 
elimine el dolo de hurto y estafa si ese elemento de ánimo es sólo marginal o concomitante, pero no porque 
otro motivo sea el preponderante sino porque existen tipos penales que exigen sólo dolo directo, el que 
faltará en todos aquellos casos en que el sujeto no desea el resultado y se enfrenta a él con indiferencia 
(p. 369). 

4! Roxin, p. 368. 
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especialmente en cuanto a su delimitación de la culpa consciente o con representa- 
ción 2, con el peligro adicional —cuando se lo revela como forma básica de dolo— de 
permitir imputar subjetivamente aun cuando el tipo penal únicamente exige dolo 
directo *. Es necesario a su respecto distinguir (a) el fin y (b) los resultados concomi- 
tantes que quedan abarcados en la voluntad realizadora como posibles. Cuando se 
persigue el fin, aunque no se tenga la certeza de alcanzarlo, el dolo continúa siendo 
directo; por el contrario, los resultados concomitantes son los que devienen de los 
medios elegidos y pueden dar lugar a casos de dolo directo (consecuencia necesaria del 
medio, cuando su probabilidad de producción es muy alta), dolo eventual (consecuen- 
cia posible del medio incluida en la voluntad realizadora) o culpa con representación 
(consecuencia posible del medio excluida de la voluntad realizadora). 


7. Los límites entre el dolo directo de segundo grado o dolo de consecuencias necesarias y el 
dolo eventual o indirecto son teóricamente claros: en el primero el resultado se representa como 
necesario, en tanto que enel segundo sólo como posible **. No obstante, en los casos concretos pueden 
generarse dudas, dado que igualmente existe dolo directo cuando la probabilidad de que no se pro- 
duzca el resultado se reduce a una mera esperanza * lo que siempre se pone de manifiesto apelando 
al llamado caso Thomas, citado por toda la doctrina: Alexander Kaith, que se llamaba a sí mismo 
Thomas, instaló un aparato de relojería en el tonel con dinamita en un hotel de Bremen en el año 
1875, en forma tal que en un tiempo determinado se soltase un fuerte perno de acero y golpease 
la dinamita, produciendo así una terrible explosión. Después de preparar Thomas el aparato de 
relojería y disponerlo en forma que debía operar luego de ocho días, transportó el tonel hasta el 
puerto de Bremen. Thomas quería hacerlo expedir en el vapor Mosela el 11 de diciembre de 1875, 
con la intención de tomar grandes seguros en Inglaterra sobre el tonel, debiendo entonces explotar 
la máquina infernal entre Southampton y New York, después de lo cual podía cobrar su seguro no 
cubierto. En el manipuleo del carro al muelle en el puerto de Bremen, delante del Mosela, se deslizó 
el voluminoso tonel de la mano de los trabajadores y resultó una terrible explosión. Ocho días 
después de la explosión recién se pudieron determinar las consecuencias de la misma: cincuenta 
y nueve muertos reconocidos, veinticuatro desaparecidos y cincuenta heridos *. La doctrina lo con- 
sidera un caso de dolo directo, aunque difieren las soluciones concretas *,en razón de que la solución 
más correcta pasa por el dolo directo y la aberratio ictus *, sobre lo cual la doctrina no es unívoca. 


8. En conclusión, habrá dolo eventual cuando, según el plan concreto del agente, 
la realización de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusión sea 
tomada como referencia para la renuncia al proyecto de acción *?, dejando a salvo, 
claro está, que esa posibilidad se corresponda con los datos de realidad. Se trata de una 
resolución en la que se acepta seriamente la posibilidad de producción del resultado °. 


£ Cfr, Jescheck-Weigend, p. 302; Roxin, p. 372; el estado actua] de la discusión en, Cuello Contreras, 
p. 516. 

4 Adoptan este modelo de dolo, Hassemer, Kennzeichen des Vorsatzes, p. 289; Herzberg, AIDS: 
Herausforderung und Prifstein des Strafrechts, p. 480; Frisch, Vorsatz und Risiko, p. 496; en contra 
y manteniendo la tripartición entre intención —dolo directo de primer grado—, dolo directo de segundo 
grado, y eventual -siendo estos dos últimos debilitamientos graduales de la sustancia de} dolo—, Roxin, 
p. 373. 

% Roxin, p. 372. 

4 Jescheck-Weigend, p. 299. 

4 Binding, Die Normen, UL, p. 851. 

1 Así, por ejemplo, Werner, p. 139; Cousiño MacIver, p. 705. 

4 Cfr. Jescheck-Weigend, op. et loc. cit. 

Cfr. Welzel. p. 65; intervención de Gallas, en “Niederschriften über die Sitzungen der Grossen 
Strafrechrskommission”, p. 121; Germann, Grundlagen der Strafbarkeir. p. 161; del mismo, 
Vorsatzprobleme, en “Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht-Revue Pénale Suisse”, p. 376; Schwartz- 
Dreher, StGB, p. 241; Blei, p. 106; Bockelmamn, p. 86; Wessels, p. 45; Rudolphi, p. 118; Roxin, Zur 
Abgrenzung von bedingten Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit, pp. 53-61; del mismo, Tratado, p. 
425; Schünemann, Die Deuschtsprachige Strafrechtwissenschafi nach der Strafrechtsreform im Spiegel 
des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars. p. 364. 

5 No parece que la idea reguladora sea el conformarse con, pues clla remite a consideraciones 
vinculadas con el ánimo, que puede estar ausente. así por ej. Behrendt, Vorsatzgrenze und 
verfassungsrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz. p. 20. 
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Como sostiene Kühl, este evaporado elemento del conocimiento se compensa con el 
fuerte elemento de la voluntad que es el seguro vínculo entre el fin perseguido y el 
resultado producido, e incluso quienes postulan un dolo meramente cognoscitivo, por 
esta razón deben introducir de contrabando un elemento de voluntad en el concepto*!. 
Esta posibilidad considerada por el agente como parte del plan, distingue el dolo 
eventual de la imprudencia consciente, sin importar si acepta de buena o mala gana el 
resultado, siendo suficiente que se conforme con él. Cuando se trata de conceptuar el 
dolo eventual como una mera decisión por el injusto ?, estas distinciones se vuelven 
imposibles. 


9. Si el agente toma conciencia del posible curso lesivo de su acción porque lo advierte 
o le informa un tercero, no habrá dolo eventual si confía en que lo puede evitar. Sin 
embargo, la mera apelación al azar no lo excluye 5; es decir, la confianza en la evitación 
debe ser confirmada por datos objetivos: quien dispara peligrosamente sobre la cabeza 
de la víctima, no puede alegar que esperaba que el resultado no se produjese, porque el 
mero deseo de que la afectación no ocurra no es un indicio serio para excluir al dolo 
eventual. Este concepto se aclara por lo general apelando al caso de los llamados men- 
digos rusos**: los mendigos mutilaban niños para excitar la compasión, pero algunos 
niños morían como consecuencia de las mutilaciones. Por supuesto que de haberlo sabido 
no los hubiesen mutilado, pues muertos no les servían, o sea que ellos no aceptaban el 
resultado, pero mutilaban pese a saber que los niños podían morir, con lo cual aceptaban 
la posibilidad de producción del resultado. Distinto sería si hubiesen confiado seriamen- 
te en evitarlo; en tal caso debiera resolverse como homicidio preterintencional. 


10. Podría objetarse que se trata peor a quien se representa la posibilidad de lesionar 
que a quien lo ignora negligentemente, pero la crítica pasaría por alto que quien 
consciente del peligro no hace nada por evitarlo, lo acepta con indiferencia o despreo- 
cupación; en lugar el imprudente, por su falta de consciencia, no tiene ningún plan 
delictivo final. De cualquier modo, debe advertirse que la teoría del dolo eventual 
mereció fuertes críticas, destacando que se lo usó para perseguir a los socialdemócra- 
tas 5 y que sólo servía para penar a pobres diablos 56, las que se han reiterado en años 
recientes *”. Esas críticas tienen el común denominador de observar que la distinción 
se asienta en una disposición o elemento de ánimo que muy fácilmente puede disimular 
un componente de derecho penal de autor, cuando no deriva directamente en él. 


11. Si bien en el actual estado de la doctrina no hay teoría que pueda superar por 
completo esta objeción, no es menos cierto que con la tipicidad conglobante el ámbito 
de delimitación compleja se reduce, pues no puede plantearse ninguna duda entre culpa 
consciente y dolo eventual si no hay tipicidad objetiva conglobante en la forma de 
imputación (dominabilidad del hecho): si un tercero observador no afirmaría en el 
caso que existe un plan dirigido a producir el resultado típico, no es admisible plantear 


51 Kühl, p. 93 y ss. 

32 Claramente, Díaz Pita, El dolo eventual, p. 321 y ss. 

33 En los casos de relaciones sexuales con peligro de contagio, Herzberg, Die Strafandrohung als 
Waffe im Kampf gegen Aids?. p. 1466; lo llama riesgo no asegurado en, Das Wollen beim Vorsatzdelikt 
und dessen Unterscheidung vom bewussten fahrlässigen Verhalten, p. 639. La dudosa imputación 
Jurisprudencial por homicidio con dolo eventual, cuando se acepta el elevado riesgo no sólo del contagio 
sino también del probable resultado letal de la eventual infección, en Summerer, en RIDPP, 2001, p. 303 
y SS. 

5% Löffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend-historischer und dogmatischer 
darstellung. Sobre las distintas soluciones en Mezger, 1949, pp. 347-348; Mezger-Blei, p. 185; Grossmann, 
Die Grenze von Vorsatz und Fahrlässigkeit, p. 78. 

35 von Liszt, Die Behandlung des dolus eventualis im Strafrecht und Strafprozess. 

5 Liepmann, Die Reform des Deutschen Strafrecht. Kritische Bemerkungen zian Strafgesetzentwnrf. 

57 Bustos Ramírez, p. 287; el mismo en Política criminal y dolo eventual, p. 309; Gimbernat Ordeig, 
Acerca del dolo eventual, p. 139; Sotomayor-Gallego García, en “Revista de Derecho Penal”, n° 12, 
Montevideo, 2001, p. 143 y ss. 
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la duda*. Del ámbito de la duda se excluyen las producciones del resultado en donde 
no existe la dominabilidad del hecho en el tipo objetivo: se trata de supuestos en los que 
sólo podría llegar a haber culpa. Son Jos casos de culpa no temeraria que, en consecuen- 
cia, quedan excluidos de la discusión desde la misma tipicidad objetiva. La duda se 
plantea, pues, sólo entre los supuestos de culpa consciente temeraria y los de dolo 
eventual, siendo excluidos desde el tipo objetivo los supuestos de culpa consciente no 
temeraria * y, por efecto de la propia definición del dolo, también la culpa inconsciente 
o sin representación. 


12, Si bien para la opinión dominante basta para configurar el dolo eventual que el agente haya 
tomado seriamente la posibilidad del resultado o que se resigne aella %, se han elaborado muchas teorías 
para delimitarel dolo eventual de la culpacon representación, que pueden clasificarse, según el aspecto 
que privilegian alosefectos de la distinción, en: (a) teorías que procuran atender al aspecto cognoscitivo; 
(b) las que atienden ala voluntad *! y (c) las quelo hacen al ánimo (o disposición interna) ®. En el primer 
grupo (a) se encuadran todas las teorías del dolo como representación o consciencia de un peligro 
concreto, también llamada teoría de la posibilidad %; con un mayor grado de exigencia, se sostiene la 
teoría de la probabilidad“. En años más recientes, se sostiene que dolo es conocimiento del riesgo no 
permitido por la norma %, loque bastaría para el dolo eventual , o queel dolo eventual fincaen el juicio 
del agente sobre la no improbabilidad de la realización del tipo *”. Estas tesis, al omitir toda referencia 
al elemento volitivo, no pueden evitar convertirendolo un ampliocampo de laculpacon representación. 
En el segundo grupo (b), coincidente con la concepción del dolo como voluntad, una de sus variantes 
más importantes construye un dolo directo hipotético: afirma el dolo cuando el agente igualmente 
hubiese actuado aunque hubiese tenido la certeza del resultado 68. Esta fórmula tiene el inconveniente 
de resultar demasiado estrecha, pues excluye el dolo en el caso de los mendigos rusos. El tercer grupo 


58 En sentido parecido, Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, p. 319; aquí se señala la 
necesidad de establecer un umbral mínimo normativo objetivo para el grado de peligro de la actividad 
sobre la que pueda concebirse el dolo eventual y, para ello, se acude también a un tercero observador, 
como lo habían hecho los autores del Model Penal Code para la recklessness. Este tercero debe tener 
las mismas condiciones que el agente, y no puede pasar por alto el riesgo de la acción, aunque no es 
suficiente que vea un aumento del riesgo sino la exterioridad de un plan (dominabilidad); también parece 
hacerlo Weigend en base a la figura angloamericana de la recklessness, Weigend, Zwischen Vorsatz und 
Fahrlässigkeit, p. 657; y Balestrieri-Giraldi, Introduzione allo studio del diritto penale irlandese, p. 
77. Sobre ésta, en general, Fletcher, Conceptos básicos, p. 176: Smith-Hogan, Criminal Law, p. 60; Allen 
Michel, Criminal Law, p. 65. 

5% Cfr. Infra $ 36; en sentido parecido Herzberg, Die Abgrenzung vom Vorsatz und bewusster 
Fahrlässigkeit -ein Problem des objetiven Tatbestandes, p. 256. 

% Jescheck-Weigend, p. 299; Stratenwerth, Dolus eventualis und bewusste Fahrlässigkeit, pp. 51- 
71; Rudolphi, SK, $16, nm. 43; Frisch, Vorsatz und Risiko, p. 484; Geppert, Zur Abgrenzung von 
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit, p. 612; Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 
p. 142; Küpper, G., Zum Verhältnis von dolus eventualis, Gefáhrdungsvorstatz und bewusster 
Faharlássigkeit, p. 766; Hillenkamp, Dolus eventualis und Vermeidewille, p. 351. 

él Sólo la voluntad puede definirlo, por todos, Graven, L'infraction pénale punissable, p. 201. 

6 Pormenorizadamente en Prosdoscini, Dolus eventualis; Kühl, pp. 94-96. 

& von Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, pp. 322-323; Sauer, Grundlagen des Strafrechts umriss 
einer Rechts und Sozialphilosophie, p. 618; Schmidhäuser, p. 197; Zielinski, p. 116. 

6 Mayer, H., 1953, p. 250; una reelaboración, Puppe, Die Vorstellungsinhalt des dolus eventualis, 
p. 1; hay dolo en la consciencia de la probabilidad, lo que se distingue de la consciencia de la posibilidad, 
van Bemmelen-van Hattum, Hand- en Leerboek van het Nederlandse Strafrecht, p. 249, Brammsen, 
Inhalt und elemente des Eventualvorsatzes. Neue Wege in der Vorsatzdogmatik?, p. 80; Joerden, 
Strukturen des strafrectlichen Verantwortlichkeitsbegriffes, p. 151; Schumann, Zur Wiederbelebung 
des “voluntativen” Vorsatzelements durch den BGH, p. 433. 

5 Reconstruye la teoría de la probabilidad en el dolo eventual como “saber un peligro cualificado”, 
Puppe, Der Vorstellungsinhal: des dolus eventuatis, p. 31. 

 Frisch, Vorsatz und Risiko, p. 97. Maggiore sostenía que en el dolo de peligro se quiere el peligro, 
en tanto que en la culpa no se lo quiere, y tenía desde hace tres décadas argumentos contundentes contra 
la pretensión de convertir toda la culpa consciente en delito doloso (eventual) de peligro (p. 590). 

6 Jakobs. p. 327. 

$8 Frank, StGB, 1897, p. 90; defiende una teoría restringida del consentimiento, mediante una valo- 
ración objetivo-normativa, Luzón Peña, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam”, 
p. 1109 y ss. 
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(c) exige que en el dolo haya un grado mayor de indiferencia hacia el bien jurídico que en la culpa 
con representación É’, aunque otros prefieren referirse a un mayor grado de desprecio" e incluso, a 
exigir la satisfacción por la producción del resultado ”*. Son teorías que atienden a disposiciones 
internas de carácter afectivo, más delicadas aun que en las teorías de la voluntad ??. Como reacción 
contra estas subjetivizaciones groseras, Armin Kaufmann elaboró su teoría de la manifestación 
objetiva de la voluntad de no evitación ”3, que prácticamente es una teoría procesalista 7*. 


13. Ninguna de estas formas de dolo puede presumirse, de modo tal que sólo su 
presencia efectiva permite habilitar poder punitivo”. Sin embargo se ha observado 
que, cuando el problema de la respuesta punitiva sin lagunas se vuelve obsesión, el in 
dubio pro reo es percibido como obstáculo liberal; ante ello, y como resulta evidente 
que el mito de la emergencia no alcanza para derogarlo, se opta por un recurso dogmá- 
tico: la presunción de dolo, una amenaza equivalente que tiene por enemigo al concepto 
psicológico ?*. Como el concepto psicológico presenta dificultades para su prueba 
procesal”, se lo reemplaza por una ficción de dolo, afirmando que habrá dolo cuando 
así lo indique su inequívoco sentido social. Aunque categorías así de imprecisas abun- 
dan en la doctrina, el carácter abiertamente reaccionario queda claro cuando se lo 
legitima en perspectiva constitucional, afirmando que la pretensión de los ciudadanos 
de ser protegidos por el estado es irrealizable sin una cierta renuncia por su parte a la 
pretensión correlativa de no ser nunca condenados sin haber cometido efectivamente 
un delito e incluso, se ha llegado a calificar este error judicial como riesgo permitido ?$ 
No puede ser más clara la invocación de un argumento que, en definitiva, es paralelo 
a la consabida afirmación de que en toda guerra mueren inocentes. 


TIT. El conocimiento en el dolo y su diferencia con la comprensión 
de la antijuridicidad 


1. La antijuridicidad, entendida como resultado del juego de la antinormatividad y 
de la no permisión (no justificación), demanda en el plano de la culpabilidad una 
comprensión de naturaleza por entero diferente a la del conocimiento de los elementos 
del tipo objetivo requerido por el dolo, toda vez que la llamada consciencia de la 
antijuridicidad (de la antinormatividad y de la no permisión) sólo puede ser la exigen- 


© Engisch, Untersuchungen, p. 233; Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, p. 52. 

7% Baumann, p. 416. 

1 Müller, Der Vorsatz des Rechtsbeugung, p. 2392. 

72 Contrariamente, „tampoco es relevante para el dolo eventual la falta de un elemento de ánimo 
especial o la presencia de un ánimo positivo en relación con el portador del bien en aquellos tipos que 
permiten claramente todas las formas de dolo, como en el homicidio (la indiferencia ante la muerte o no 
desearla para la víctima); a lo sumo pueden servir de indicios, Kühi, p. 98 y ss. Este rechazo se vio 
reflejado jurisprudencialmente en “el caso del cinturón de cuero” (Eser-Burkhardt, p. 157 y ss.), y de no 
mediar consentimiento, en el supuesto de contacto sexual con peligro de contagio, lo que también dio 
lugar a condena por delito de lesiones con dolo eventual; sobre ello, Kiihl, p. 100. 

73 Kaufmann, Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, p. 73 (RIV, 1973, 3. p, 5, trad. de Moisés 
Moreno Hernández); su crítica en Rudolphi, p. 118. 

74 Respecto de esta discusión, Corcoy Bidasolo, en ADPCP, 1985, p. 961 y ss.; Zugaldía Espinar, en 
ADPCP, 1986, p. 395 y Ss. 

75 Sobre la presunción de dolo, por todos, Arteaga Sánchez, p. 247. 

76 Últimamente a favor de este concepto de dolo, Kargl, Der strafrechliche Vorsatz, cit. 

77 Acerca de este problema Feijoó Sánchez, en CPC, n* 65, p. 269 y ss.; en la jurisprudencia italiana, 
Pedrazzi, en RIDPP, 2000, 4, p. 1265 y ss. 

78 Así, Ragués i Vallés, El dolo y su prueba en el derecho procesal penal, p. 352; antes que él, Volk, 
Wahrheit und materiellesrecht im strafprozess, y con argumentos preventivistas, Freund, Normative 
probleme der “tatsachenfestsellung”. pp. 60-64; también por razones preventivas y de eficacia del 
derecho penal, Hoyer, Der Konflikt zwischen richterlicher Beweiswirdigungsfreiheit und das Prinzip 
“in dubio pro reo”, p. 523, y Ulrich, Gewissheit und Wahrscheinlichkeit im strafverfahren, p. 234. La 
discusión entre categorías dogmáticas y proceso penal en Pérez del Valle, Teoría de la prueba y Derecho 
penal; decididamente en favor de la coesencial garantía procesal del contradictorio y de la motivación, 
Licci, en RIDPP, p. 1512. 
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cia de una mera posibilidad de conocimiento y no de un conocimiento efectivo, dado 
que, para que una acción típica y antijurídica (injusto) sea culpable (reprochable) es 
suficiente con que el agente haya tenido la posibilidad de saber y de comprender que 
la misma era antijurídica, aunque de hecho nunca lo haya sabido efectivamente y menos 
aun lo haya comprendido. La ley penal vigente, en el inc. 1° del art. 34, exige la 
posibilidad de conocimiento y comprensión de la antijuridicidad como condición de la 
culpabilidad, en tanto que presupone conocimientos efectivos y actuales para un plan 
final de realización de un tipo objetivo en el fin de cometer un delito del art. 42”. 


2. La pretensión de obtener un concepto de dolo del inc. 1° del art. 34 a contrario sensu? se estrella 
ante la inclusión de la inconsciencia, que no puede ser otra cosa que ausencia de acto (no consciencia), 
lo que no puede obviarse con la apelación a una inconsciencia parcial, que es una contradictio in 
adjectio. La construcción del dolo a partir de este inciso llevaba a un dolo con consciencia de la 
antijuridicidad, es decir, aun dolus malus, quese sostenía apelando incluso al derechoromano*!, para 
pretender demostrar que todo dolo es malus %. Los argumentos históricos podrían incluso reforzarse 
con su parentesco etimológico de raíz sánscrita con dolor y corte $, pero no tienen más que valor 
terminológico: dolo es la expresión técnica -que no vale la pena cambiar— con que se traduce la 
alemana Vorsatz que, enel uso corriente alemán, es sólo voluntad realizadora. Una variable diferente, 
pues no opera a contrario sensu de todo el dispositivo legal, sino sólo de la referencia al error, es la 
que lleva a cabo Bacigalupo **. En rigor, el inc. 1° del art. 34 es una fórmula legal que sintetiza todos 
los momentos subjetivos requeridos en el delito, desde la acción hasta la culpabilidad. En este sentido, 
puede afirmarse que ensaya una suerte de equivalente a la mens rea anglosajona $, La comprensión 
es la categoría más alta de la incorporación subjetiva de estos momentos, por lo cual está usada en 
forma sintética y abarcativa de sus presupuestos cognoscitivos. 


3. El conocimiento que requiere el dolo se distingue del que se exige para el resto 
del delito, a partir de la fórmula legal que da base a su construcción (el fin de cometer 
un delito). En cada caso será necesario precisar, conforme al tipo de que se trate, qué 
conocimientos son necesarios para que el sujeto se proponga el fin de realizar una 
acción dirigida a la respectiva lesión típica. Cuando el agente no sepa —por descono- 
cimiento de alguno de esos elementos necesarios— qué es lo que hace, o quiera hacer 
algo diferente, no habrá dolo. Ello prueba que la llamada consciencia de la antijuri- 
dicidad queda fuera de estos conocimientos, pues no agrega nada al fin típico: nada 


7% Cuando se sigue esta interpretación, puede objetarse que la precisión delito determinado de la 
tentativa impide el dolo eventual, lo que es -en general- rechazado, cfr. Infra $ 56; en análogo sentido 
Righi, El dolo eventual en la tentativa, p. 303 y ss. Siempre fue la opinión mayoritaria en Alemania desde 
antiguo, Cfr. Bar, op. cit. p. 543; Frank, op. cit, 1897, pp. 49-50; Hippel, IL, p. 396; Welzel, p. 189; 
Schmidt, W., “Bedingter Handlungswille” beim Versuch und im Bereich der strafbaren 
Vorbereitungshandlungen, pp. 48-77; Less, “Bedingtes Wollen” zum strafbaren Verbrechensversuch? 
p. 33 y ss.; Remy. Zur Frage, ob für den Entschluss des Täters in $ 43 StGB bedingter Vorsatz genügt, 
p. 700 (en respuesta a Lange); Schónke-Schróder, 1969, pp. 282-283; Mezger, Lehrbuch, 1949, pp. 379- 
380; en Italia la tesis fue sostenida por Alimena, Principii. 1, p. 367. Aisladamente en contra, Lange, 
Genügt für den Entschluss des Täters in $ 43 StGB sein bedingter Vorsatz?, pp. 332-333. 

$0 Cfr. Terán Lomas, l, p. 494; Caballero, El significado de la comprensión de la criminalidad del 
acto, p. 471. 

81 Así, Vidal, p. 265 y ss. 

82 Sobre la ubicación de la consciencia de la antijuridicidad y, por ende, de la teoría de la culpa- 
bilidad y del dolo por ej., Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 66 y ss.; del 
mismo Unterlassung und Vorsatz. p. 207 y ss., Hardwig, Die Zurechnung, p. 186; Ambrosius, 
Unterschungen zur Vorsatzabgrenzung. p. 19; Gallas, op. cit., p. 42, que se enrolaban en la primera; en 
la otra teoría, la consciencia de la antijuridicidad se ubicaba en el dolo por lo que se llegó a hablar de un 
dolo natural en la tentativa, Mezger, Lehrbuch. 1949 y Moderne Wege; pero también hubo autores que 
sostuvieron que en esta forma típica no había dolo (Hegler. op. cit, en “Fest. für Frank”), o que el dolo 
tenía una doble ubicación (así Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, p. 72 y ss.; Otto, en su obra 
general y en ZS(W, 87, p. 590 y ss.); detalles descriptivos de esta discusión en Infra $ 45, HL 

$3 Roberts-Pastor, Diccionario etimológico indoeuropeo de la lengua española, p. 36. 

Y Bacigalupo, p. 45 y ss.; también Tipo y error. 

$3 Cadoppi. Mens rea, en “Digesto”; Smith-Hogan, p. 53; Hendler, El derecho penal en los Estados 
Unidos de América, p. 53 y ss.: Kenny. Esquisse du Droit Criminel Anglais. p. 47. 


IV. Otras clases y momentos del dolo 529 


importa, a los efectos del tipo, que el sujeto yerre sobre su antinormatividad % o crea 
que está amparado por un permiso, pues ello no altera en nada su conocimiento de 
la naturaleza de la acción que realiza, es decir, en cada caso, seguirá sabiendo que mata, 
que hurta, que falsifica, etc. Por otra parte, para la antijuridicidad basta sólo la posi- 
bilidad de su comprensión, o sea, de internalización o introyección del desvalor jurí- 
dico de la acción $, que es algo diferente del conocimiento y que bien puede existir sin 
éste: actúa reprochablemente quien desconoce la antijuridicidad de su acción porque 
no le interesa averiguarlo, cuando tiene la posibilidad de hacerlo y le es reprochable que 
no lo haga. Pero incluso en los casos en que realmente se dispone del conocimiento de 
la antijuridicidad (se tiene efectivo conocimiento de ella), no se exige que éste sea 
actual: jamás se exige un pensar en ello en el momento del acto, ni tampoco tiene por 
qué ser copensado, pues se trata de un conocimiento que, cuando se tiene, es meramente 
actualizable *”. 


4. Respecto de los elementos normativos eventualmente requeridos en los tipos, la 
captación que de éstos requiere el dolo es de la misma entidad que la requerida respecto 
de los elementos descriptivos del tipo. En ambos casos se exige un conocimiento 
efectivo, sólo que respecto de los elementos normativos se demanda el conocimiento 
normativo del común de las personas, lo que, con variantes menores, se ha dado en 
denominar valoración paralela en la esfera del autor, del lego o del profano *, 
que otros autores definen también como una comprensión de su significado social”, 
Aunque no se trate de elementos normativos del tipo, frecuentemente se requieren 
conocimientos normativos para la delimitación de elementos descriptivos típicamente 
requeridos, sobre los que también debe exigirse una apreciación paralela similar a la 
demandada para los elementos normativos ?, 


IV. Otras clases y momentos del dolo 


1. El dolo directo y el dolo eventual pueden combinarse en una voluntad que abarque 
dos o más resultados queridos aunque excluyentes entre sí, lo que da lugar al llamado 
dolo alternativo”: (a) un sujeto hace un disparo contra dos personas, queriendo lesio- 
nar o matar a alguna de ellas (acción dirigida contra alguno de dos objetos equivalen- 
tes); (b) el cazador furtivo hace un disparo contra el guardia o el perro que le persiguen 
(acción dirigida contra alguno de dos objetos no equivalentes); (c) un sujeto dispara 
contra algo que se mueve en la oscuridad, sabiendo que puede ser una persona o el perro 
del vecino (acción contra objetos identificados sólo alternativamente)”. Se trata de 


8 Por ej. cuando se le exige al dolo el significado lesivo de la acción Schlúchter, Irrtum tibernormative 


Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, p. 116. 

$7 Lo contrario, Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, pp. 197 y 210. 

88 Cfr. Infra $ 45. 

$9 Welzel, p. 65. 

% Mezger. Lehrbuch, 1949, p. 332; Dohna. Aufbau, 1941, p. 17; Welzel, pp. 75 y 168; del mismo, 
Der parteiverrat und die Irrtumprobleme, pp. 276-280; también, Zum Irrtum über normative 
Tatbestandsmerkmale, pp. 1207-1209; Maurach, p. 245; Biei, p. 110; Wessels, p. 49; Stratenwerth, p. 
96; Schultz. I, p. 128; Bockelmann, p. 77; Platzgummer, Vorsatz und Unrechtswebusstsein, p. 34 y ss.; 
Maurach-Zipf, p. 309; Jecheck-Weigend. p. 295. 

9L Roxin, p. 407 y ss.; cercanamente, Jakobs, p. 350. 

2% Rudolphi, p. 112. 

% Welzel, p. 72; Jescheck-Weigend, p. 304; lo llamó generalis. Binding, Normen, Il, p. 843; la 
diversidad de opiniones pueden verse confrontadas en Welzel, loc. cit.; Schónke-Schúder, pp. 469-470; 
Jagusch, Leipziger Kommentar, parág. 292, notas 6 y 43; Mezger, también en Leipziger Kommentar, 
parág. 59; Maurach, p. 260; Nowakowski, Der Alternative Vorsatz, pp. 465-467; sobre todas las clases 
de dolo en la legislación penal alemana, v. Gehrig, Der Absichtsbegriff in dem Strafrechustatbestiinden 
des Besonderen Teils des StGB. 

%4 Como los casos paradigmáticos los señala Schmitz, en ZStW. 112, 2000. p. 304 y ss. 
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supuestos de concursos aparentes, de concursos ideales o de un único tipo, según el 
caso: (a) La subsidiaridad % se plantea cuando se trata del mismo bien jurídico: tanto 
la consumación como la tentativa del homicidio absorben el dolo de lesiones. (b) En 
el supuesto de quien dispara para alcanzar al sujeto o a su perro se produce un concurso 
ideal %: habrá un homicidio consumado y un daño tentado, un daño consumado y un 
homicidio tentado o un homicidio y un daño tentados. (c) En el de quien duda acerca 
del objeto al que agrede, comete homicidio o tentativa de daño o de maltratamiento, 
según lo que realmente haya, porque respecto de la otra alternativa media una ausencia 
de tipo. 


2. La dogmática moderna ha abandonado hace muchos años el concepto de dolo de 
ímpetu”, como diferente del dolo de propósito”. No obstante, en la ley vigente es 
necesario tomarlo en cuenta, porque a ello obligan en cierta medida la palabra deter- 
minado del art. 42 y, con mucha mayor razón, los tipos del artículo 104 (disparo de arma 
y agresión con toda arma). La expresión determinado en el art. 42 es redundante, pero 
la razón histórica de su presencia es la exclusión del dolo de ímpetu, conforme fuera 
propuesto en el curso de la elaboración del Codice Zanardelli ”. Si bien el legislador 
no logra expresarlo con esa palabra, lo cierto es que si no se considerase que el dolo de 
ímpetu está excluido del art. 42, sería inexplicable el art. 104: si alguien dispara contra 
otro o lo agrede con cualquier arma, no puede concebirse que lo haga con un fin distinto 
del de lesionarlo o de matarlo. Por ende, la explicación de estos tipos —en armonía con 
el antecedente histórico del 42 en este aspecto— se obtiene considerando que se trata 
de casos de dolo de ímpetu excluidos de la tentativa. El dolo de ímpetu es el que se 
manifiesta en una conducta agresiva armada contra la integridad física de una per- 
sona y que, a causa de la continuidad y parcial superposición de la resolución y la 
acción, abarca una voluntad realizadora de cualquier resultado o de varios resultados 
conjuntamente. El fin está claro: se quiere dañar el cuerpo, pero sin determinar la 
medida que se quiere alcanzar. No es dolo alternativo (no se quiere matar o al menos 
lesionar); no es dolo eventual (no se quiere lesionar aceptando la posibilidad de un 
resultado letal). Es un dolo de ímpetu en que se quiere dañar en la medida en que sea !% 
y que no debe confundirse con las cuestiones de culpabilidad que plantea la emoción 
violenta, aunque generalmente se lo trata como atenuante '%!, 


3. El momento del dolo debe coincidir con el de la realización de la acción: la 
voluntad anterior al comienzo de ejecución (llamada dolo antecedente) no es dolo y, 
por consiguiente, es irrelevante al efecto típico. La voluntad posterior a la realización 
del tipo objetivo (llamada dolo subsecuente) tampoco es dolo, porque no puede regir 
la realización de algo que ya se ha producido '%. Los llamados dolos antecedente y 
subsecuente son sólo disposiciones interiores irrelevantes. Los problemas que suelen 
plantearse no están estrictamente referidos a estas clases de dolo: en el delito continuo 
o permanente no hay dolo subsecuente si alguien interviene durante el estado 
consumativo. Tampoco lo hay cuando se interrumpe una acción y se comienza otra, 
como resultado de una nueva decisión '%, 


95 Infra $ 58. 

% Infra $ 58. 

2 En el sentido de una categoría de dolo inferior, Díaz Roca, Derecho Penal General, p. 155. 

2 Mouyart de Vouglans, 1, pp. 6-7. 

% Cfr. Crivellari, IV, p. 16 y ss. 

190 Sobre el concepto, Bettiol, p. 450; Mantovani, p. 289; Pessina, Elementos, p. 344; Aljmena, 
Principii, 1, p. 299; Carrara, E, pp. 106-108; Carmignani, 1822, pp. 54-55 (trad. it., p. 77 y ss.). 

10 Muñoz-Guerra, p. 287. 

102 Cfr. Luzón, p. 429; Jescheck-Weigend, p. 294. 

103 Cfr. Jakobs, p. 310. i 
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§ 35. Ausencia de dolo: error de tipo 


L La clasificación del error y el error juris nocet 


1. Durante muchos años se distinguió entre el error de hecho (facti) y el error de 
derecho (juris) '%, afirmando que el primero eximía de culpabilidad y el segundo era 
irrelevante, lo que se enunciaba con el llamado principio error juris nocet '%. Aunque 
este enunciado tiene raigambre canonista '%, cabe observar que su utilización en forma 
absoluta es propia del estado moderno, porque el canonismo distinguía entre error juris 
naturalis y error juris civilis, lo que de alguna manera parece coincidir con las Partidas, 
que negaban relevancia al error en los delitos que el hombre debiese entender natural- 
mente que mal eran (ley 20, tit. I, part. Ira.) '”. En general, los glosadores y posglosadores 
también le reconocían efecto eximente cuando, por la naturaleza del acto, era verosímil 
que el agente ignorase la prohibición '%, tradición que se acentuó en el pensamiento 
liberal, en que Feuerbach exigía incluso el conocimiento de la punibilidad '% y 
Carmignani lo limitaba al desconocimiento de las leyes no conocidas universalmen- 
te! La radicalidad del error juris nocet fue una creación preferentemente 
jurisprudencial de los estados modernos de cuño bonapartista, sostenida por el viejo 
Reichsgericht y criticada por casi toda la doctrina !'!, cuyo carácter marcadamente 
autoritario proviene de que la imputación se basa sólo en la pertenencia del sujeto a una 
comunidad jurídica !!?, 


2. Para obviar las notorias injusticias del error juris nocet, se procuró la asimilación 
del error de derecho extrapenal con el error facti, para distinguir entre el error de hecho 
y el error de derecho, subdividido en error de derecho penal y extrapenal, teniendo poder 
excusante el error de hecho y el de derecho extrapenal, pero no el de derecho penal. Con 
posterioridad, la clasificación entre error de hecho y de derecho fue superada y reempla- 
zada por la de error de tipo y de prohibición, según recaiga sobre los elementos del tipo 
objetivo (el conocimiento de lo que se hace) o sobre la prohibición y antijuridicidad de 
la acción (el conocimiento de la ilicitud de lo que se hace), si bien restaron algunas 
discusiones, entre las que se destaca por su notoriedad la que versa sobre la ubicación del 
error sobre las circunstancias objetivas de una causa de justificación "3, 


3. La vieja distinción entre error facti y error juris munca fue clara, porque el error 
juris es siempre un error sobre el hecho de la vigencia o sanción de una ley !!*. La 


104 Sobre ello, Díaz y García Conlledo, Los elementos normativos del tipo penal y la teoría del error, 
p. 673 y ss., p. 678; el error de derecho en la jurisprudencia italiana en, Mantovani, Ignorantia legis 
scusabile e inescusabile, p. 379 y ss. 

195 Así, en la doctrina nacional, Núñez, IJ, p. 94 y ss. (aunque admite la relevancia del error que recae 
sobre los elementos normativos del tipo, Manual, p. 224). 

106 Una larga y fundada crítica al principio error juris nocet, al que lo considera fruto de una ficción 
en Pedro Dorado, p. 396 y ss. 

107 Kiefner, Die genenwártige Bedeutung der maxime “nul n'est censé ignorer la loi" , p. 87; Kuttner, 
Kannonistiche Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalien Gregors IX, p. 164 y ss.; la misma 
distinción en Francisco de Vitoria (Cfr. Blasco y Fernández de Moreda, El valor exculpatorio de la 
ignorancia, el error y la obediencia debida en el pensamiento de Francisco de Vitoria, p. 848 y ss.). 

108 Cfr, Pereda, Covarrubias penalista, p. 137 y ss.; Mouyart de Vouglans, op. cit. I, p. 12. 

10% Feuerbach, Lehrbuch, p- 83; sobre ello Maurach, Das Unrechtsbewusstsein zwischen 
Kriminalpolitik und Strafrechtdogmatik, p. 301 y ss. 

10 Carminiagni, Elementi, $ 195. 

1! Binding, Beling, Mittermaier, Birkmeyer, Mezger, etc. en Alemania, Cfr. Baumann, p. 384; en 
Austria, Mayer-Naly, Rechtkenntnis und Gesetzflut, p. 57 y ss.; en Italia, Inpallomeni, /nstituzioni, p. 
245; y allí donde todavía se lo reconoce con valor de principio, tiene tantas excepciones que su tratamiento 
se equipara a la mayoría de la doctrina, Cfr. Stuart, p. 268. 

12 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 57. 

113 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 308. 

114 Sobre los conceptos, con descripción de los problemas básicos en Pérez, F., Estudio sobre el error 
de hecho y de derecho, p. 17 y ss. 
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pretendida distinción entre el error de derecho penal y extrapenal fue severamente 
criticada por Binding en razón de que, dado el carácter sancionador del primero, el 
error de derecho criminal siempre tiene un objeto extrapenal*3. Debido al carácter 
fragmentario del derecho penal, la subclasificación del error juris resulta imposible 
tanto lógica como prácticamente 1%, La pretensión de restar relevancia a la nueva 
clasificación pretendiendo su identificación con la antigua no tiene asidero, pues tanto 
el error de tipo como el de prohibición pueden ser facti o juris. Por otra parte, aun 
atenuada por la subclasificación, la ordenación en error de hecho y de derecho reconoce 
su correspondencia lógica e histórica con el error juris nocet, hoy rechazado por toda 
la doctrina como violatorio del principio de culpabilidad '” . 


4. En la ley nacional se pretendió defender el error juris nocet con varios argumentos 
legales, aunque básicamente se apeló al art. 20 del código civil y a la expresión error 
o ignorancia de hecho del inc.1? del art. 34 del CP. (a) El art. 20 del CC no se refiere 
a la ley penal. El título primero del CC rige para toda la legislación, pero siempre que 
sea compatible con la rama de que se trate; es claro que el art. 16 que prescribe la 
analogía no puede aplicarse a la ley penal. No hay, por ende, razón para entender al art. 
20 como referido a la misma, especialmente cuando en la nota respectiva, Vélez 
Sarsfield cita las disposiciones de las Partidas, pero no la referente a la ley penal en 
éstas !!8, (b) En cuanto a la expresión de hecho del inc. 1° del art. 34 CP, corresponde 
distinguir entre error e ignorancia: el primero es un conocimiento falso; la segunda es 
una ausencia de conocimiento. La expresión de hecho puede entenderse referida al 
error y a la ignorancia (considerando que “o” es inclusivo, o sea *y/o”) o bien sólo a la 
ignorancia (considerando que “o” es exclusivo: uno u otra). La interpretación más 
restrictiva de punibilidad es la última, que se impone por ello y también por su com- 
patibilidad con la Constitución y con el derecho internacional. En tal caso, de hecho 
es una expresión meramente aclaratoria, porque la ignorancia del derecho es siempre 
un error de derecho, dado que éste opera con un sistema binario (prohibido o no 
prohibido) y, por ende, ignorar que algo está prohibido importa automáticamente creer 
falsamente que no está prohibido '!?, Cabe precisar que los antecedentes nacionales no 
consagraban categóricamente el error juris nocet. El art. 5° del código de 1886 no 
contenía la expresión de hecho. El art. 148 del código de Tejedor admitía el error de 
derecho, en traducción castellana de la versión francesa de Vatel del art. 121 del código 
de Baviera '?%, Aquí debe advertirse que Vatel tradujo como criminalité la Strafbarkeit 
(punibilidad) de Feuerbach, cuyo conocimiento era requerido por éste, en consonancia 
con su teoría de la coacción psicológica '?!. 


IL Él error de tipo como cara negativa del dolo 


1. El error de tipo, como cara negativa del dolo, es una construcción reductora de 
la imputación subjetiva que éste permite y, de esta forma, juega su papel en la dialéctica 
de la tipicidad. Si bien toda la teoría del error estuvo sometida a las tentativas de 
reducción llevadas a cabo por quienes pretenden que de este modo se asegura la 


115 Beling, Die Normen, ML, p. 399. 

116 Cfr. Weber, Aufbau. p. 22. 

117 Rechazado por todos, sólo conserva un valor histórico, Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff im 
Strafrecht, Maurach, p. 457; Stratenwerth, p. 168; Baumann, p. 388: Roxin, p. 407 y ss.; con argumentos 
constitucionales desde hace ya varias décadas Bacigalupo. Sistema del error sobre la antijuridicidad 
en el Código Penal; Spolansky, El error o la ignorancia en el derecho penal. 

18 Código Civil, ed. oficial, p. 9. 

119 Cfr. Zaffaroni, Ponencias. 

120 Vatel, p. 105. 

121 Cfr. Supra § 20, V. 
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vigencia del derecho (el mayor ejercicio del poder punitivo), en el caso del error de tipo 
esta polarización se potencia por efecto de la naturaleza dialéctica de la sede *?, 


2. La clasificación del error en error de tipo y error de prohibición es casi pacífi- 
camente sostenida por la doctrina 2, con clara base legal en varios códigos modernos 
(alemán, austríaco, portugués, español). Muy pocas voces aisladas postulan la vieja 
doctrina del Reichsgericht'?*. El criterio diferencial entre ambas categorías responde 
a que (a) el error de tipo recae sobre elementos del tipo objetivo y elimina el dolo en 
cualquier caso, restando sólo la posibilidad de considerar una eventual tipicidad culposa 
si se trata de un error vencible; en tanto que (b) el error de prohibición recae sobre la 
naturaleza antinormativa y antijurídica de la acción, por lo que se lo puede subclasificar 
en error de prohibición en sentido estricto (de antinormatividad) y error de permisión 
(sobre la justificación). En cualquier caso, se trata de errores que por ser invencibles 
eliminan la culpabilidad del injusto, por lo que, cuando son vencibles, sólo pueden tener 
el efecto de atenuar el grado de culpabilidad del mismo injusto doloso, pero que en 
ningún caso afectan al dolo, que queda afirmado siempre en el nivel del tipo subjetivo. 
Por consiguiente, el error que aquí interesa es el de tipo, pues el error de prohibición 
es materia propia de la teoría de la culpabilidad. 


3. El error de tipo no es, pues, más que la falta de representación requerida por el 
dolo, que para nada requiere del conocimiento de la antinormatividad ni de la antiju- 
ridicidad, que sólo interesan a los efectos del error de prohibición como exclusión de 
la culpabilidad. El error de tipo será vencible cuando el sujeto, si aplicaba el cuidado 
debido, podía salir del error en que se hallaba y, por ende, no realizar el tipo objetivo. 
En tal supuesto, si existe tipo culposo y se dan los demás requisitos de esa tipicidad, la 
conducta será típica por imprudencia, pero nunca por dolo. Cuando el agente, aplican- 
do el cuidado debido, tampoco hubiese podido salir del error en que se hallaba, la acción 
no sólo será atípica del tipo doloso sino también de su eventual tipicidad culposa. En 
síntesis: (a) el error de tipo excluye siempre la tipicidad dolosa (sea vencible o inven- 
cible); (b) siendo vencible puede haber tipicidad culposa (si existe tipo legal y si se 
dan los demás requisitos de esta estructura típica); y (c) cuando sea invencible elimina 
también toda eventual tipicidad culposa. 


4. Conforme a la interpretación restrictiva de la fórmula del error del inc. 1° del art. 
34 CP, éste no distingue entre diferentes clases de error. La diferencia del error de tipo 
y de prohibición en la ley penal nacional halla fundamento en la combinación de ese 
dispositivo con el art. 42, o sea, con la base constructiva legal del dolo: (a) cuando el 
error recae sobre elementos cuyo conocimiento es indispensable para elaborar el plan 
(finalidad típica) habrá error de tipo; (b) cuando se trata de componentes cognoscitivos 


122 Cfr. Supra $ 29; cercanamente, Fernández Carrasquilla, Delito y error, perspectiva político 
criminal, p. 30; Muñoz Conde, El error en Derecho Penal, p. 21. de 

123 Hippel, Il, p. 331 y ss.; Schmidt, Eb., Rechtsnot im Wirtschaftsstrafrecht und ihre Überwindung, 
p. 570 y ss.; Frank, Das StGB für das Deutsche Reich; Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, 
p. 66 y ss.; Welzel, p. 76; Jescheck-Weigend. p. 307 y ss.; Maurach, p. 274; Stratenwerth, p. 85; Busch, 
Über due Abgrenzung von Tatbestands und Verbotsirrtum, pp. 165-181; Dohna, Aufbau, 1941, pp. 17- 
19; Niese, op. cit., p. 13 y ss.; Weber, Grundriss, p. 61 y ss.; en la actualidad, por todos, Roxin, p. 459; 
otra solución en, Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 303 y ss.; Mezger-Blei, p. 188 y ss.; en Argentina v. Soler, 
11, p. 68; Fontán Balestra, H, p. 285; Núñez, H, p. 112 y ss.; De la Rúa, p. 385 y ss.; en Perú, Armaza 
Galdós, J.-Armaza Galdós, J., Error de tipo y error de prohibición. 

12 Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzausschliessendem und nichisvorsatzausschliessendem 
Irrtum, p. 370; de allí que llame “vertical” a la clasificación del error en fáctico y jurídico, y “horizontal” 
a la de tipo y prohibición, p. 121; Puppe también considera acertada la distinción del Reichsgericht, Die 
Unterscheidung von vorsatzausschliessendem und nichtsvorsatzausschliessendem Irrtum, p. 892; de 
la misma, Tatirrtum, Rechtsirrtum, Subsumtionsirrtum, p. 180 y ss. (hay traducción en CPC, 1992); 
también sobre ello, Bruzzone, en “Lecciones y Ensayos”, 60-61, 1994, p. 13 y ss.; crítico, Belfiore, 
Contributo alla teoria dell'errore in diritto penale, p. 198 y ss. 
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que hacen a la antinormatividad o a la antijuridicidad de la acción, el error será de 
prohibición. El error de tipo es el error del inc. 1? del art. 34 CP cuando tiene por efecto 
que el sujeto no sepa que realiza la concreta acción típica (que mata, que hurta, etc.), 
en tanto que el error de prohibición es también un error del mismo inciso, pero cuyos 
efectos son que el sujeto, que sabe que realiza la acción abarcada por el tipo, no sepa 
que está prohibida o crea que está permitida. 


5. Dado que el error del inc. 1° del art. 34, para eximir debe haber impedido 
comprender la criminalidad del acto, podría objetarse que se trata de un error que afecta 
únicamente a la culpabilidad, o bien, que ese texto impone un tratamiento unitario del 
error en el plano de la culpabilidad. No sería exacto, porque la fórmula está empleada 
de modo sintético; todos los errores relevantes impiden la comprensión de la crimina- 
lidad: quien no sabe que está hurtando tendrá aun menores posibilidades de compren- 
der que su acción es criminal que quien sabe que está hurtando y cree que en el caso 
le está permitido, 


6. El error de tipo puede recaer sobre cualquiera de los elementos del tipo objetivo 
abarcados por el conocimiento del dolo, por lo cual es menester recordar que el aspecto 
cognoscitivo de éste no abarca la totalidad del tipo objetivo, pues excluye de su ámbito 
los aspectos de la tipicidad conglobante que hacen al establecimiento de la antinor- 
matividad. No se trata de una arbitraria asimetría sistemática, sino que es resultado de 
que el tipo objetivo se compone de elementos que no deben ser abarcados por el 
conocimiento del mismo modo: el conocimiento de la acción misma que se realiza (el 
qué se hace) se integra con contenidos efectivos y actuales, en tanto que para la 
prohibición basta la posibilidad de conocimiento o la efectividad de éste, pero en 
ningún caso se demanda su actualización en el momento de la acción "5. 


7. La necesidad de construir un tipo de error diferente y más limitado que el tipo 
objetivo, toda vez que excluye de su ámbito los aspectos de la tipicidad conglobante que 
hacen a la antinormatividad, se origina en que la perfecta simetría que identificaba al 
tipo objetivo con el tipo de error en el finalismo, resultaba de que (a) la antinormatividad 
no hallaba espacio sistemático en la tipicidad y (b) de que los problemas de imputación 
objetiva en buena medida habían sido pasados por alto. Si bien la simetría finalista 
satisfacía un requerimiento de la regla de la estética jurídica, no es menos cierto que 
resultaba indicado conforme a método apartarse de ella, cuando se impone para deter- 
minar la diversidad de errores y efectos en razón de la de momentos, naturalezas o 
formas del conocimiento requerido. La simetría es regla constructiva secundaria: si por 
ella fuese, sería menester convenir que la construcción sistemática más simétrica fue 
la de von Liszt. 


8. Al incluir la dominabilidad del hecho como criterio de imputación (como perte- 
nencia al agente), tanto en el tipo objetivo como en el tipo de error, debe entenderse 
a ésta como abarcada por el conocimiento del dolo. El falso conocimiento o la ignoran- 
cia de la dominabilidad se traduce en errores de dominabilidad, que se distinguen en 
ignorancia de la dominabilidad o en falsa suposición de ésta. (a) Dado que la 
dominabilidad es lo que abre la posibilidad del dominio, quien la ignora no puede 
ejercer el dominio. Las hipótesis de ignorancia de la dominabilidad son varias, según 
las reglas señaladas oportunamente !?, (a) Quien pone la causa de un resultado en un 
curso causal que supone que nadie puede dominar, cuando en realidad se trata de una 
causalidad dominable en el actual grado de conocimiento científico y técnico, es claro 
que no está obrando con dolo, porque su ignorancia le impidió asumir el dominio del 
hecho. (b) Tratándose de cursos causales que sólo son dominables por quienes disponen 


125 Cfr. Supra $ 34, MI. 
126 Cfr. Supra $ 33. 
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de entrenamiento o de conocimientos especiales, el observador tercero, enterado del 
entrenamiento o del conocimiento, afirmará la existencia de un plan destinado a la 
realización del tipo, pero en el caso concreto el sujeto puede haber olvidado la infor- 
mación (no actualización de un conocimiento efectivo, olvido o acto fallido) o puede 
no haber hecho uso de sus especiales habilidades ni entrenamiento (no aplicación de 
conocimiento especiales); en cualquiera de ambos casos se excluye el dolo, porque 
tampoco hubo un dominio en acto, sino sólo en potencia o dominabilidad. (c) El tercer 
supuesto sería el de quien aplica medios cuya idoneidad ignora, lo que daría lugar a un 
error de tipo: el que apunta hacia otro con animus jocandi y dispara en la convicción 
de que el arma está descargada, sin advertir que quedó una bala en la recámara. 
Inversamente, (b) en la falsa suposición de dominabilidad, o sea cuando alguien cree 
falsamente que domina el hecho, se trata de una actuación que, por lo general, es atípica 
(por falta de tipicidad objetiva), pues pone en marcha un plan que sólo es imaginario, 
pero que no lo percibiría como tal ningún observador tercero. El único caso relevante 
sería el supuesto de quien, por efecto de un error de esta naturaleza, se cree autor y sólo 
es partícipe, lo que puede llamarse error de dominio *?”. 


9. También constituye un error de tipo el que tiene lugar sobre la banalidad del 
aporte en la participación: quien cree estar haciendo un aporte banal al hecho cuando 
en realidad hace un aporte no banal, no actúa con dolo de participación. En el caso 
inverso, quien imagina hacer un aporte no banal y sólo realiza un aporte banal, actúa 
atípicamente, pues la no banalidad de su aporte es sólo un componente imaginario de 
su acción que, conforme a su naturaleza, no puede alterar la típicidad objetiva. 


TIL. El error de tipo por incapacidad psíquica 


1. El agente puede incurrir en errores de tipo por incapacidad psíquica permanente 
o transitoria: quien por alteración morbosa de las facultades o por insuficiencia de 
éstas (art. 34 inc. 1° CP) no tiene, en el momento de la acción, la capacidad de conocer 
o de actualizar los elementos conscientes necesarios para configurar la finalidad 
realizadora del tipo, no obra con dolo. No se trata aquí sólo de supuestos de autismo 
esquizofrénico y alteraciones de la sensopercepción (ilusiones y alucinaciones) que 
impiden reconocer los elementos objetivos del tipo (quien percibe animales y son 
personas) sino también: (a) los oligofrénicos que no pueden comprender ciertos con- 
ceptos abstractos, como la ajenidad de la cosa; (b) los niños pequeños, respecto de los 
cuales es difícil pretender que conceptúen como cosa algunos objetos; (c) las personas 
que obran bajo los efectos del miedo grave (pánico) que les perturba la sensopercepción 
O la actualización de algunos conocimientos; (d) las personas que por efecto del can- 
sancio y la falta de sueño sufren alteraciones de la sensopercepción. Estas situaciones 
no deben confundirse con las alteraciones de la sensopercepción que dan lugar a 
ilusionar o alucinar circunstancias objetivas de justificación, o con las del juicio crítico 
que llevan a interpretar erróneamente hechos reales, como suele suceder en delirios 
paranoides y persecutorios en general. Estos son errores de prohibición indirectos 
patológicamente condicionados y, en consecuencia, dan lugar a la inimputabilidad 
(inculpabilidad). 


2. Pese a que domina la ubicación del dolo en el tipo, esta forma de ausencia de dolo 
no ha sido suficientemente estudiada por la doctrina, que en buena medida ha quedado 
influida por la estructura objetiva del tipo, para la cual todos estos supuestos correspon- 
dían a la inimputabilidad (inculpabilidad). Incluso en esa estructura no se había repa- 
rado mayormente en la incapacidad psíquica para los elementos subjetivos diferentes 
del dolo. La distinción es importante porque: (a) en los supuestos de incapacidades 


12 Cfr Infra $ 54. 
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transitorias cabe plantear la posibilidad de la imprudencia, si se las han provocado o 
no se han evitado, no por aplicación de la teoría de la actio libera in causa, sino por 
aplicación directa de la estructura del tipo culposo. (b) En cualquier caso, es relevante 
para los efectos del concurso de personas y para la tipicidad en los casos de tipos 
plurisubjetivos y de participación necesaria. 


IV. Error sobre elementos normativos 


1. El error sobre los elementos normativos del tipo constituye un error de tipo, porque 
excluye el dolo, al igual que el error sobre los elementos descriptivos !?8. No obstante, 
debe advertirse que existe un enorme esfuerzo doctrinario para reducir el ámbito del 
error de tipo, trasladando en diferente medida el conocimiento de estos elementos a la 
culpabilidad. Es bastante claro que este esfuerzo se corresponde con la llamada 
administrativización del derecho penal: la riqueza de elementos normativos que estos 
tipos penales por lo regular contienen obsta a la extensión del poder punitivo que 
pretende la corriente legislativa a que responden, en la medida en que su conocimiento 
efectivo sea requerido en el tipo subjetivo (dolo). Por ende, se procura sortear 
doctrinariamente esta dificultad, atribuyendo su conocimiento potencial (no conoci- 
miento) a la culpabilidad. 


2. No puede pasarse por alto en la política penal respecto del error, la marcada 
tendencia a privilegiar al estado. (a) Por un lado, en la medida en que mayor sea el 
número de elementos normativos cuyo conocimiento se asigne a la potencialidad 
cognoscitiva propia del reproche normativo de culpabilidad, menores serán las posi- 
bilidades del administrado de ampararse en el error en el supuesto de vencibilidad (que, 
por ser de prohibición, no excluiría al dolo). (b) Por otro lado, el paralelo y antiguo 
esfuerzo por resolver como error de tipo el que recae sobre los supuestos fácticos de una 
causa de justificación 1%, permitiría que siempre se ampare en la ausencia de dolo el 
funcionario que obra por error vencible. En síntesis, ambos esfuerzos doctrinarios 
coinciden en ampliar el poder punitivo en perjuicio del administrado en caso de 
vencibilidad y reducirlo en beneficio del administrador en el mismo supuesto. Esta 
combinación de esfuerzos teóricos permite configurar un poder punitivo estricto 
contra el contribuyente y benigno para el homicidio estatal. 


3. En la posición correcta y limitativa del poder punitivo, se hallan los autores que, 
salvo los casos de claras y redundantes referencias a la antijuridicidad, consideran que 
todos los errores sobre elementos normativos del tipo son errores de tipo !%., En esta 
categoría se incluyen los mencionados elementos normativos de recorte 1, abarcando 
los que permiten completar los tipos incompletos o abiertos. Cuando los elementos 
normativos de recorte son requerimientos negativos del tipo, como la falta de acuerdo 
por parte del sujeto pasivo, su conocimiento debe ser tan efectivo como en el supuesto 
de exigencias positivas 132, no bastando con que el autor sólo no se represente la con- 
traria, criterio que parece propio de los partidarios de la teoría de los elementos nega- 
tivos del tipo 143 


4. El conocimiento de los elementos normativos del tipo y el error a su respecto se oscurecieron 
en cierta forma con la apelación a la categoría del llamado error de subsunción, que tiene plurales 


128 Politoff Lifschitz, p. 615. 

129 Y. Infra $ 49. 

130 Bustos, p. 401; Suay, en ADPCP, 1991, p. 97 y ss.; categórico, Muñoz Conde, El error en derecho 
penal, p. 130 y ss. 

131 Cfr. Supra $ 30. 

132 Así, Welzel, Die Regelung von Vorstatz und Irrtum im Strafrecht, en ZStW, 1955, p. 196; 
Kaufmann, Armin, Tarbestandseinschrinkung, p 37. 

133 Así lo entendían, Weber, Negative Tatbestandsmerkmale, p. 185; igual, Kaufmann, Arthur, en 
JZ. 1954, p. 657. 
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definiciones. siendo esta equivocidad la principal causa de su difícil manejo. (a) Se ha entendido por 
tal el pretendido error sobre nociones jurídicas que en nada afectan al dolo !%*, desde que son innece- 
sarias para su conocimiento, como ignorar que un perro es una cosa "5 o que descomponer un 
mecanismo sin destruirlo es un daño. Precisamente, la antigua insistencia en el conocimiento y en 
la valoración paralelos excluye la relevancia de esos pretendidos errores. (b) En otro sentido, la 
expresión error de subsunción se ha usado para señalar los errores sobre el encuadre típico de una 
acción 1%, que serán relevantes cuando afecten inevitablemente la posibilidad de comprensión de la 
antijuridicidad o de la magnitud del injusto: quien ignora de modo invencible que la cédula policial 
está asimilada al documento de identidad. podrá ser penado conforme al tipo básico del art. 292 CP, 
pero no a la del calificado. (c) El desconocimiento de que la ley incluye una droga en la lista de 
estupefacientes de tenencia penada es un error de tipo que, acreditado, elimina el dolo. Para llegar a 
estas precisiones no es menester apelar a la categoría del error de subsunción, sino atenerse al fin de 
cometer un delito que da base a la construcción del dolo, y distinguir así entre el error que lo elimina 
y el que elimina o atenúa la culpabilidad !*”, lo que tiene, además, la ventaja de prescindir de una deno- 
minación equívoca, sin contar con que la subsunción, en principio, es tarea que compete alos jueces. 


V. Problemas de disparidad entre el plan y el resultado 


1. Es tradición tratar un conjunto de problemas que se derivan de la disparidad entre 
el plan del agente y lo realmente sucedido en el mundo como desvíos del curso causal 
o como errores sobre éste. En rigor, dentro de ese conjunto se encuentran supuestos en 
que no existe una causalidad que se desvía de lo planeado, sino que en algunos se ajusta 
a lo planeado en forma incuestionable (en el error in personam y, en general, en los 
errores sobre objetos equivalentes), en tanto que otros no son casos de error, al menos 
en sentido estricto (la aberratio ictus, llamada error en el golpe). De allí que, en general, 
sea preferible referirse a un conjunto diverso de supuestos problemáticos que plantea 
la disparidad entre lo planeado y lo realizado o sucedido. 


2. La mayor parte de estos problemas se resuelven conforme a los criterios de 
imputación señalados en la tipicidad conglobante. Prácticamente todos los ejemplos 
clásicos que se resolvían por ausencia de dolo en razón de las llamadas desviaciones 
esenciales del curso causal 1% deben ser resueltos como casos en los que directamente 
no hay tipicidad objetiva !°: la muerte en el incendio del hospital es un caso en que no 
existe tipicidad objetiva, porque falta la dominabilidad, y no un supuesto de ausencia 
de dolo; el tercero observador ex ante nunca puede percibir que en las lesiones haya un 
plan de matar por el incendio. 


3. No obstante, puede existir la dominabilidad (tipicidad conglobante) y puede 
suceder que el agente asuma el dominio obrando dolosamente, pero la pregunta es hasta 
qué punto puede imputarse subjetivamente (al dolo) una mutación en el mundo no 
exactamente coincidente con el plan. No siempre la imputación objetiva coincide con 
la subjetiva, aunque el sujeto quiera asumir el dominio con su dolo '*, Es en estos 
supuestos donde sigue siendo válida la pregunta que se formulaba en términos de 
desviación esencial de la causalidad o desviación inesencial de ésta, siendo relevante 
para el dolo la primera y no la segunda. Con mayor precisión, se puede decir que en 
estos supuestos se plantea la cuestión de la esencialidad o inesencialidad de la dis- 
cordancia entre lo planeado por el agente y lo realmente sucedido en el mundo. Si bien 
no son pocos los casos que se resuelven en la tipicidad objetiva, en los restantes queda 
en pie esta cuestión. 


t Jakobs, p. 348; Roxin, pp. 461, 872. 

135 Haft, Grenzfálle des Irrtums über normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, p. 284. 
136 Sobre estos diferentes sentidos, Luzón, p. 449. 

137 En sentido análogo, Jescheck-Weigend, p. 315. 

158 Cfr. Supra $ 32. 

12 Por todos, Luzón Peña. p. 454. 

1 Cfr. Roxin. pp. 433-436. 
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4. Se trata por definición de supuestos en los que hay dominabilidad y, por lo tanto, 
los problemas se presentan respecto de la concreción del dolo. El dolo asume una forma 
concreta en cada caso (concreción del dolo) y, por ende, se rige siempre conforme a un 
plan concreto del hecho. El dolo como fórmula legal (en el Tatbestand legal) es una 
voluntad descripta en forma tan general y abarcativa como el tipo objetivo, pero en el 
pragma concreto (en el Tatbestand fáctico) siempre asume la forma de un querer 
conforme a un plan también concreto y más o menos preciso. Si bien no existe capacidad 
humana de previsión de un curso causal que se pone en movimiento en todos sus 
detalles, el plan concreto abarca más o menos precisiones, según los casos y las circuns- 
tancias, que dependen de la voluntad concreta del autor. Quien desea dar muerte a un 
miembro de la familia o banda enemiga que tiene frente a sí, siéndole indiferente la 
persona, de cualquier manera debe apuntar a alguien; el que quiere robar en un domi- 
cilio penetra en éste en busca de cosas de valor, siéndole indiferente su naturaleza; por 
el contrario, a quien planea matar a su cónyuge no le es indiferente matar a su cuñado; 
al coleccionista que quiere apoderarse de un cuadro determinado no le es indiferente 
haberse apoderado de una reproducción. 


5. Desde esta perspectiva, siempre debe establecerse la esencialidad o inesencialidad 
de la discordia de lo sucedido respecto de lo planeado conforme al plan concreto del 
hecho, o sea según el grado de concreción del dolo en el plan. Las únicas concreciones 
del plan no relevantes para determinar la esencialidad de la disparidad de lo acontecido 
en el mundo son las que tengan por objeto obtener la impunidad del hecho, porque su 
inclusión importaría un invariable seguro de benignidad, en caso de fracaso parcial de 
su plan criminal. Existe una posición que niega radicalmente la necesidad de buscar este 
límite, porque imputa cualquier mutación, siempre que se la haya querido causar o causar 
una equivalente, cualquiera haya sido la forma, momento o curso causal que la haya 
producido y aunque no guarde relación alguna con lo planeado: se trata de la tesis etizante 
del dolus generalis, que renuncia a relevar su concreción. Esta tesis, para la cual basta 
el dolo general !*!, se remonta a la doctrina italiana de los posglosadores, enunciada por 
Farinaccio (sufficit animus occidendi si non in specie saltem in genere) '*%. 


6. La decisión respecto de la relevancia de la disparidad es una clara cuestión de 
imputación subjetiva al dolo y, como tal, de una cuestión normativa. De allí que, 
respetando la información óntica que debe regir la construcción jurídica del dolo, sea 
necesario relevar todas las circunstancias concretizantes de éste, pero también excluir 
las que obedecen a la búsqueda de impunidad, porque la existencia de éstas en casi todos 
los dolos particulares también constituye un dato de la realidad. En los últimos tiempos 
se ha ensayado la búsqueda de varios criterios normativos que se apartan de la concre- 
ción del dolo en diferente medida !#, buscando la solución por la vía de los riesgos 
creados '**, pero no se han aportado límites ciertos, aunque en la mayoría de los casos 
puede coincidirse con las soluciones a que llegan quienes se valen del punto de vista 
del riesgo. Así, es correcto afirmar que la discordancia no es esencial cuando la víctima 
muere en el hospital en lugar de morir en el acto, o cuando muere por lesión en el hígado 
en lugar de lesión en el corazón '*, o por el contrario, que es esencial cuando alguien 
pretende lesionar a otro para privarle de su capacidad reproductiva y le produce cegue- 
ra: habrá una tentativa de lesión respecto de la productora de incapacidad reproductiva, 
en concurso ideal con la ceguera culposamente producida '*%, De todas maneras, en 


141 Cfr. Köhler, p. 154. 

142 Sobre ello, Engelmann, Die Schuldlehre der Postglossatoren und ihre Fortentwicklung, p. 63. 

143 Parece estar más cerca de la concreción del dolo, Roxin, p. 489. 

14 Jakobs, p. 356; Jescheck-Weingend. p. 312; Schmidhiuser, p. 203; Luzón Peña, p. 435. 

15 Como una suerte de valoración paralela en la esfera del profano, Frisch, Tarbestandsmiissiges 
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. p. 620. 

146 Cfr, Roxin, p. 436. 
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todos estos casos es menester tener presente que la solución es la señalada, pero 
siempre que quepa excluir el dolo eventual '***, dado que en tal supuesto se trataría de 
una lesión gravísima producida con dolo eventual, que excluiría la tentativa por efecto 
de concurrencia aparente !*, El siempre recurrido caso de que alguien arroja a otro del 
puente para que muera ahogado, pero la muerte se produce porque golpea contra una 
columna, es por Jo general resuelto como de discordancia inesencial. Sin embargo, si 
bien por regla esa solución será correcta, no cabe descartar la posibilidad de que en el 
plan concreto del agente eso no fuese indiferente: si el sujeto quería que muriese 
ahogado para cobrar un seguro que sólo así podría haber percibido, la discordancia será 

esencial. 7 


7. La mayor discusión se produjo siempre alrededor de la llamada aberratio ictus 
o error en el golpe: el que dirige el ataque contra un objeto y alcanza a otro equivalen- 
te 1%. La doctrina se divide desde muy antiguo y fue en este campo donde se hizo valer 
de preferencia la máxima de Farinaccio, traducida al caso como quiso matar a un 
hombre y mató a un hombre '5%. La mayor parte de la doctrina se separa hoy de la tesis 
medieval del dolo general y se inclina por considerar que existe una tentativa de 
homicidio en concurso ideal con un homicidio culposo !%!, siempre que la identidad de 
la víctima no carezca de relevancia para el autor !%?, Se ha observado que para la tesis 
posglosadora, en caso de legítima defensa contra el destinatario, la muerte del tercero 
siempre sería dolosa 153, No faltaron tentativas de distinguir entre bienes personalísimos 
caso resuelto conforme a la tendencia dominante- y otros bienes, en que regiría la tesis 
posglosadora !**. 


8. Conforme a la tesis de la concreción del dolo, la solución para la llamada aberratio 
ictus dependerá de que lo realmente sucedido sea o no indiferente para el plan concreto: 
el que quiere matar a alguien de un grupo concreta el dolo en su plan hasta ese límite 
y, si efectivamente logra matar a alguien del grupo, habrá obtenido el resultado pro- 
puesto, Por el contrario, el que deseaba matar a una persona determinada y no lo logra, 
no puede ser imputado más que por tentativa en concurso con homicidio culposo 
realmente cometido, siempre que ese resultado no lo haya incorporado a su voluntad 
realizadora conforme a las reglas que rigen el dolo eventual. En caso que el resultado 
sea inesencial para el plan concreto, como quien se defiende legítimamente de un grupo 
de personas todas agresoras, disparando sobre una y matando a otra del grupo, no existe 
contradicción en admitir la naturaleza dolosa consumada del homicidio cometido; pero 
si el muerto fuere ajeno a la agresión, el resultado no habría sido indiferente para el plan 
defensivo del agente y, por ende, no será admisible el dolo de homicidio consumado 
(salvo, desde luego, el supuesto de dolo eventual). 


147 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 313. 

148 Infra $ 58. 

14 Sobre las diferencias con la preterintención, Estrada Vélez, p. 342; en general, Silva Sánchez, 
Aberratio ictus und objektive Zurechnung, p. 352 (hay traducción, en ADPCP, 1984), Gómez Benítez, 
p. 229 y ss. 

150 Así, Frank, StGB, 1931, p. 188; Liszt-Schmidt. p. 179; Welzel, p. 73; Lówenheim, en JS, 1966, 
p- 310 y ss.; Weber, Aufbau, p. 22; también, Noll, en ZStW, 77, 1965, p. 5: Kuhlen, Die Unterscheidung, 
p. 480 y ss. 

151 Jescheck-Weigend, p. 313; Mayer. H., p. 120; Rudolphi, p. 115; Stratenwerth, p. 102; Schmidháuser, 
p- 315: Wessels, p. 50; Roxin, p. 494; Jakobs. p. 356 y ss.; Maurach-Zipf, p. 318; Blei, p. 121; Baumann- 
Weber. p. 414: Bockelmann-Volk, p. 72; Frisch, Tatbestandsmiissiges Verhalten und Zurechnung des 
Erfolgs. pp. 616-617. 

152 Roxin. p. 439; Herzberg, Aberratio ictus und error in objecto, p. 473; de otra opinión, Kuhlen, 
op. cit.. p. 486 y ss. 

18 Blei. p. 112. 

iS Así, Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretizierung; Jescheck-Weigend, p. 314. 
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9. El dolus generalis, o sea, la misma pretensión etizante '% con que se sostiene la 
inesencialidad del yerro en el golpe taberratio ictus) en caso de equivalencia de objetos 
alcanzados, se procura emplear para resolver los supuestos en que el resultado se 
atrasa o adelanta respecto de lo planeado por el agente, considerando que son todos 
casos de disparidades inesenciales que no afectan al dolo. Los ejemplos de adelanta- 
miento son los de quien mata a golpes a la víctima que sólo quería atontar para matarla 
luego !56 o de la pistola que se dispara mientras se apunta !57; los atrasos se ejemplifican 
con el caso de quien cree que ha dado muerte a la víctima y la arroja al mar, donde en 
realidad muere ahogada !58, En estos casos deben distinguirse tres supuestos: (a) en los 
de adelantamiento en que el resultado se produce antes del comienzo de ejecución, no 
es posible imputar más que por culpa '*?. En el caso del que narcotiza a otro para después 
arrojarlo al paso de un tren y simular un suicidio, provocándole la muerte con el 
narcótico '9%, no ha habido comienzo de ejecución del homicidio sino un acto prepara- 
torio típico de lesiones dolosas con resultado de muerte (homicidio preterintencional); 
pero cuando existe comienzo de ejecución, el adelantamiento del resultado da lugar a 
imputación por tentativa 'ó!. (b) En los de atraso en que hay dos acciones, porque hubo 
dos resoluciones diferentes, no puede haber otra solución que el concurso real: quien 
decide matar y, cuando cree que ya lo ha hecho, decide arrojar el supuesto cadáver al 
mar, incurrirá en una tentativa de homicidio y eventualmente en un homicidio culposo 
en concurso real. (c) La cuestión de esencialidad o inesencialidad de la disparidad entre 
lo planeado y lo sucedido, se planteará sólo en la última categoría, o sea, cuando hay 
una única resolución (matar y arrojar al mar) y la mutación se produce al menos en la 
etapa de tentativa 16, A este respecto valen las mismas reglas de concreción del dolo 
señaladas para la aberratio ictus: por lo general será indiferente el adelantamiento o 
el atraso, o sea que se tratará de una discordancia inesencial; no obstante, la discordan- 
cia será esencial cuando el momento de la mutación lo haya sido en el plan concreto 
del autor por razones diferentes a la mera obtención de impunidad. 


10. El Hamado error in persona vel in objecto o error en el objeto de la acción, da 
lugar a supuestos de ausencia de tipicidad objetiva o de error de tipo, cuando se trate 
de objetos no equivalentes: el que golpea a un maniquí creyendo que es una persona !4, 
el que dispara contra una persona creyendo que es un animal, etc. La equivalencia no 
es material sino jurídica, siendo posible que la no equivalencia elimine la tipicidad 
objetiva, como en el caso del que se apodera de la cosa propia creyendo que era ajena. 
Alguna duda se ha planteado en el supuesto de equivalencia de objetos: quiere dar 
muerte a una persona que individualiza mal; quiere apoderarse de un cuadro que cree 
original y se trata de una reproducción. En estos supuestos el sujeto elabora todo su plan 
y lo pone en marcha con referencia a un objeto y obtiene el resultado querido respecto 
del mismo, sólo que en la elaboración de su plan identificó erróneamente al objeto. 
Salvo los supuestos de errores sobre atenuantes y agravantes, esta identificación erró- 
nea no tiene relevancia excluyente del dolo. Esta solución no es contradictoria con la 
concreción del dolo como determinante de la esencialidad o inesencialidad de la dis- 


155 Cfr. Köhler, p. 154. 

156 Rudolphi, pp. 115-116. 

157 Welzel, p. 74; 

158 Schultz, I, p. 137; Maurach, p. 282; Rudolphi, p. 116; Jescheck-Weigend, p. 314. 

159 Cfr. Welzel, p. 73. 

160 y. Jakobs, p. 362. 

16! Frisch, Tatbestandsmúissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 623. Sostiene Sancinetti 
que el resultado final debe ser realización de una creación del riesgo original (en “Nuevas formulaciones 
en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 39). 

16? También se lo hace depender de si el autor tiene o no conciencia de que el desvío es posible, en caso 
negativo sólo habrá tentativa, Frisch, Tarbestandsmiissiges, p. 622. 

163 Welzel. p. 75; Jescheck-Weigend, p. 311. 
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cordancia con el plan, porque en las hipótesis planteadas el plan ha sido llevado a cabo 
y agotado conforme a sus designios, tratándose de un puro error en la motivación '%, 


VI. Errores sobre agravantes y atenuantes 


1. La clasificación secundaria de los tipos penales en (a) básicos (b) calificados o 
agravados y (c) privilegiados o atenuados significa que hay tipos objetivos que, por 
alguna característica particular de uno o más de sus elementos, denotan un contenido 
de injusto mayor o menor, traducido en una pena o escala penal agravada o atenuada. 
Se trata de alteraciones de las escalas penales provenientes de mayores o menores 
contenidos de injusto del hecho, especialmente considerados por la ley. En el aspecto 
subjetivo de los tipos calificados o privilegiados se ha considerado que cuando el agente 
supone erróneamente que en la tipicidad objetiva existen las circunstancias que fundan 
la agravación o la atenuación, de cualquier manera habría de su parte un dolo realizador 
del tipo básico, por ser la definición genérica de la acción, en la cual estaría formal- 
mente incurso, tanto objetiva como subjetivamente. 


2. Conforme a esta idea del dolo en los tipos agravados y atenuados, los errores sobre 
las circunstancias típicas podían resolverse satisfactoriamente en los siguientes casos: 
(a) en los supuestos de falsa suposición de agravantes, la tipicidad objetiva del tipo 
básico impide que la imputación subjetiva exceda esa medida, de modo que no puede 
imputarse más que por el tipo básico; (b) en los de ignorancia de atenuantes existentes 
en la tipicidad objetiva, con el mismo criterio debe concluirse que la imputación 
subjetiva no puede modificar la objetiva y, por tanto, no puede imputarse más que por 
el tipo atenuado o privilegiado !%; (c) en los de ignorancia de las circunstancias 
calificantes de la tipicidad objetiva, como de todos modos está dado el dolo del tipo 
básico, también debe concluirse que la imputación subjetiva debe reducir la objetiva y, 
por consiguiente, imputar por el tipo básico. 


3. El problema se presenta en el caso de error sobre atenuantes en la forma de falsa 
suposición de atenuantes: vgr. el agente cree que extorsiona con una amenaza contra 
el honor, cuando en realidad lo hace con una amenaza contra la vida; cree que falsifica 
moneda extranjera y falsifica moneda de curso legal en el país. Aquí pareciera que 
el dolo abarca los elementos del tipo objetivo básico (extorsionar, falsificar moneda) 
y que la suposición de características atenuantes no puede alterar la tipicidad objetiva 
básica ni negar la existencia de una voluntad de extorsionar o de falsificar, con lo cual 
esa tipicidad básica estaría completa, tanto objetiva como subjetivamente. Esta con- 
secuencia es en general rechazada por la doctrina, que apela a la llamada subjetivización 
de las atenuantes “9, consagrada incluso legalmente por el código alemán, pero sin 
explicar con claridad su razón teórica. En la Argentina se la sostiene fundada por 
aplicación analógica in bonam partem del art. 47 del CP !%, No obstante, es menester 
recordar que el dolo es un concepto jurídico construido para reducir el ejercicio del 
poder punitivo como pauta de imputación subjetiva, excluyendo toda forma de res- 
ponsabilidad objetiva o versari in re illicita '%. Conforme a la tesis de que en la falsa 
suposición de atenuantes el dolo es el del tipo básico, se imputarían subjetivamente 
al agente las circunstancias del tipo básico no queridas por éste (falsificación de 
moneda de curso legal, extorsión con amenaza contra la vida) y, por lo tanto, se caería 


t64 Wessels, p. 50. 

165 También hay quienes imputan la tentativa por el delito más grave, Roxin, p. 479. 

166 Así, Schónke-Schróder, p. 1109; Jescheck-Weigend, p. 249; Maurach. p. 277; sobre ello, Hall, 
irrtum über Strafmilderungs und Strafhóhungsgrúnde. p. 107; Kiiper, W., Zur irrigen Annahme von 
Sirafmilderungsgrinde, pp. 234-235. 

167 Gurruchaga, El error en el delito, p. 69; en Zaffaroni, HI, p. 335, se rechazaba la subjetivización 
y sostenía la pena del tipo atenuado por aplicación del principio de culpabilidad. 

188 Cfr. Supra $ 34, L 
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en responsabilidad objetiva respecto de éstas. El dolo así entendido resultaría 
disfuncional para la reducción subjetiva de la imputación y, por ende, sería un con- 
cepto jurídico mal elaborado. 


4. Ante esta conclusión, se impone considerar las reglas sobre errores en estos tipos 
conforme a la idea funcional del dolo y no por efecto de un juego deductivo dependiente 
de la mera formulación legal de los tipos, frecuentemente considerados calificados o 
atenuados, conforme a criterios arbitrarios del legislador o a los discutibles de los 
intérpretes. Para ello es menester independizar las reglas de estos criterios arbitrarios 
o dudosos y establecer una base más cierta, conforme a la cual, en cualquier caso de 
escalas penales alteradas en razón de mayor o menor contenido injusto de una acción 
típica, el dolo como concepto destinado a eliminar la responsabilidad objetiva: (a) en 
ningún caso puede alterar los límites señalados por la imputación objetiva y fundar 
una imputación subjetiva correspondiente a un injusto mayor (así, tanto en la falsa 
suposición de agravantes como en la ignorancia de atenuantes); (b) ni tampoco pue- 
den imputarse subjetivamente elementos objetivos que funden un mayor injusto cuan- 
do sean desconocidos por el agente (así en la ignorancia de agravantes como en la 
falsa suposición de atenuantes). 


VIT. Elementos subjetivos del tipo distintos del dolo 


1. Los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo son intenciones que exceden 
del puro querer la realización del tipo objetivo, o particulares ánimos puestos de 
manifiesto en el modo de obtención de esta realización. Si bien su existencia ha sido 
largamente debatida, la disputa a su respecto parece hoy superada y la discusión actual 
se centra en sus límites, es decir, en su distinción respecto de las referencias a la 
culpabilidad '*”, Se han llamado también elementos subjetivos del injusto, lo que no es 
incorrecto, dado que la tipicidad es una característica del injusto, pero es preferible 
señalar con más precisión su pertenencia al tipo, para aventar cualquier confusión con 
los llamados elementos subjetivos de la justificación '™. 


2. Estos elementos fueron detectados en el derecho privado *?! e introducidos en el derecho penal 
por Hegler y M. E. Mayer !”? aunque reconocen otros antecedentes !?*, Fueron negados porla escuela 
austríaca 1%, aexcepción de Zimmer! "$ y también por Beling *”é y Goldschmidt !””. Hellmuth Mayer 
los consideraba lesivos del principio cogitationis poenam nemo patitur '8. La doctrina argentina se 
ocupó de ellos desde los albores de la dogmática nacional |”? y también preocupó a otros autores del 
lA AA 


162 Roxin, pp. 257-258; Luzón Peña, p. 395. 

170 y, Infra $ 40. 

171 Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Berücksichtigung des Privatsrecht. 

172 Hegler, Merkmale des Verbrechens, p. 31 y ss.; del mismo, Die Systematik der Vermógensdelikte, 
p. 6; también, Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechensbegriffs, 
p. 251; Mayer, M.E., 1923, p. 185. 

173 De las más usualmente mencionadas, cabe destacar a Nagler, Der heutige Stand von der 
Rechtswidrigkeit, pp. 289-292. Anteriores atisbos en Carrara (Programma, $ 152); v. al respecto, 
Politoff, Los elementos subjetivos del tipo penal, pp. 13-15; Polaino Navarrete, Los elementos subje- 
tivos del injusto en el Código Español, p. 217. 

174 Rittler, Lehrbuch des österreichischen Strafrechts, pp. 121-125; Malaniuk, Lehrbuch des 
Strafrechts, pp. 105-106; Kadecka, Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff. pp. 9-27, con nota de 
Nowakowski, p. 9; Esser, Unrecht, Schuld und Strafe im Lichte der materialen Wertlehre; Nowakowski, 
Das österreichsische Strafrecht in seinen Grundziigen, p. 47. 

15 Zimmerl, Zur lehre vom Tatbestand. 

176 Beling, D.L. vom Tatbestand, p. 10 y ss. 

177 Goldschmidt, Normativer Schuldbegriff. pp. 428-468. 

178 Mayer, H., 1953, p. 104. 

179 Núñez, Elementos subjetivos del tipo penal. del mismo, La culpabilidad en el código penal, p. 
123; Finzi. El llamado dolo específico en el derecho penal argentino y comparado; Fontán Balestra, 
El elemento subjetivo del delito; del mismo, H, pp. 40-42. Un reporte de la moderna doctrina italiana 
en Gilardi, Hi dolo specifico, p. 73 y ss. 
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continente '9%, La ardua disputa a su respecto se explica porque era uno de los datos que ponía en seria 
crisis la sistemática fundada en el injusto objetivo y la culpabilidad subjetiva, de modo que constituye 
un capítulo clave que acompaña todo ese largo debate. 


3. La larga discusión doctrinaria en torno de estos elementos no ha contribuido a su 
claridad sistemática: en tanto que la más radical posición objetivista los negaba, quie- 
nes los aceptaron sin admitir la naturaleza compleja del tipo les asignaron doble 
ubicación (en el tipo y en la culpabilidad) '$!, lo que contribuyó a oscurecer sus límites 
respecto de la culpabilidad, problema que subsiste hasta el presente. En el curso pos- 
terior, la introducción de los llamados elementos de la Gesinnung o disposición interna, 
tales como la crueldad, la malicia y otros, dio lugar a que se llegase a pensar en un 
derecho penal de disposición interna (Gesinnungsstrafrecht) '?. Estas referencias a la 
Gesinnung, por regla general, inciden sobre la motivación y su grado de aberración y 
de reproche. Así entendidas, no cabe dudar sobre su pertenencia a la culpabilidad $3, 
Del mismo modo, todas las referencias legales a la motivación son cuestiones de 
culpabilidad, que dan lugar a escalas de pena alteradas en razón del reproche pero que 
no afectan el injusto. Sólo excepcionalmente pueden fundar el injusto, cuando son 
necesarias para evitar que el tipo cobre un ámbito prohibido que sería intolerable o 
inconstitucional: así, matar animales sólo por espíritu de perversidad (inc. 7° del art. 
3° de la ley 14.346), pues sería inconstitucional que el tipo dijese matar animales. Sólo 
en estos excepcionales supuestos son elementos del tipo. Más claramente, no tienen 
vinculación alguna con estos elementos del tipo los estados limitativos o reductores de 
la culpabilidad, como la emoción violenta. 


4. Eliminando del campo de los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo las 
referencias a la motivación, que deben remitirse a la culpabilidad, en el ámbito del 
tipo restan dos clases de elementos subjetivos extraños al dolo: (a) unos son claras 
ultrafinalidades, es decir tipos en los que se exige que la finalidad tenga una parti- 
cular dirección que exceda el tipo objetivo. Son los tipos que exigen un para, con el 
fin de, con el propósito de, etc. (b) Otros son los elementos del ánimo, o sea, actitudes 
o expectativas del agente que acompañan su acción y que se manifiestan objetivamen- 
te de alguna manera o que, al menos, son incompatibles con la ausencia de ciertos 
datos objetivos: la alevosía sería incompatible con la víctima en plena capacidad de 
defensa; el aprovechamiento del hurto calamitoso sería inconcebible sin la calami- 
dad; etcétera. 


5. En general, el criterio distintivo entre los elementos del tipo y de la culpabilidad 
se funda en que los primeros siempre responden a un adónde y los segundos a un de 
dónde: ánimos y ultrafinalidades son direcciones de la voluntad; móviles y motivacio- 
nes son causas de la voluntad. Si bien toda voluntad con cierta dirección tiene una causa 
o móvil, una misma dirección puede reconocer diferentes móviles y un motivo puede 
ser móvil de muy diferentes acciones. 


6. Los tipos con elementos subjetivos distintos del dolo han sido clasificados por 
múltiples autores 1%. La más corriente clasificación se remonta a Mezger *$5 y distingue 


180 Por ej. Novoa Monreal, 1, p. 321; Bayardo Bengoa, I, p. 245; Fragoso, p. 190: Cousiño MacIver, 
I, p. 579: Bruno, 1, p. 345; Hurtado Pozo, p. 226; de Jesús, p. 258; Politoff, op. cit.; Franco Guzmán, Gli 
elementi dell antigiuridicita secondo la teoria finalistica dell'azione. 

181 Frank, Mezger, etc. En castellano, Polaino Navarrete, op. cit., pp. 321-323. 

182 Sobre estos elementos, Schmidhiuser, Die Gesinnungsmekmale im Strafrecht. 

183 Cfr. Köhler, 170: en sentido exactamente inverso, Jakobs, p. 374; Luzón Peña, p. 397. Afirma que 
la Gesinnung. siempre que se capte correctamente, favorece a la libertad del sujeto y se convierte en una 
forma de garantía. Morselli, en “Revista Canaria de Ciencias Penales”, n° 6, diciembre de 2000, p. 27 


ES 
iH Cfr. Hegler, op. cit. en “Fest. für Frank”; Maurach, pp. 269-270 y 240; Wetzel, 1967. pp. 75-77. 
15 Mezger, Lehrbuch, 1949, pp. 172-173: la siguen, Blei, p. 61; Roxin, p. 316. 
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entre (a) delitos de intención (o de tendencia interna trascendente o sobrante), entre los 
que distingue (00) delitos cortados de resultado y (P) delitos incompletos de dos actos; 
(b) delitos de tendencia y (c) delitos de expresión. Tomando en cuenta las dos primeras 
categorías, se observará que en la primera se requieren ultrafinalidades y en la segunda 
elementos de ánimo. La tercera categoría (que unos llaman delitos de expresión y otros 
de exteriorización '%), en la que se incluyen las falsas declaraciones, no parecen ser 
casos especiales de elementos subjetivos distintos del dolo **”. 


7. En los delitos de intención el autor tiene en vista un resultado que no necesaria- 
mente —y a veces nunca— debe alcanzar. En los delitos cortados de resultado el tipo 
queda consumado con la acción, pero el sujeto tiene en mira un hecho que se debería 
producir después de ésta y sin su intervención (como el cohecho activo del art. 258). 
En los delitos incompletos de dos actos, la conducta típica es el medio para la realiza- 
ción de una segunda acción del autor (como el homicidio para facilitar otro delito del 
art. 80 inc. 7°). El grupo de los delitos de tendencia se caracteriza porque la voluntad 
de la acción asume una modalidad particular, que no se exterioriza en forma completa. 
Con la pura exteriorización de la voluntad no puede saberse si asume o no esa moda- 
lidad, sino que únicamente en algunos casos puede descartarse ésta. Es el caso de la 
alevosía, pues la indefensión de la víctima es necesaria para que la haya, pero sin el 
ánimo de aprovecharse de la indefensión no existe alevosía; el homicidio piadoso no 
es un homicidio alevoso, pese a la indefensión de la víctima. 


8. En estos casos se hace referencia a características del ánimo o especiales momen- 
tos de ánimo, a veces confundidos con el Gesinnungsstrafrecht. Por cierto que el uso 
desmedido de estos elementos de ánimo es peligrosamente ampliatorio del poder pu- 
nitivo, corriendo el riesgo de desviarse a un derecho penal de autor e incluso a un 
derecho penal contra el enemigo, si bien se trata de evitar esto basándose en que sería 
una actitud que la acción expresa y no una característica del autor '$, a lo que se observa 
que se trata de algo cercano a la acción sintomática o un derecho penal del sentimien- 
to 19. Para otros se trata de un recurso etizante y no de un dispositivo individualizador 
de conducta 1”. 


9. Las críticas de los autores alemanes se refieren en muchos casos a elementos que 
deben considerarse en la culpabilidad. Si respecto de los elementos de ánimo que restan 
después de excluir los que hacen a la motivación, se analizan los casos que se presentan 
en la legislación argentina, se verá que por lo general no son usados para ampliar el 
ejercicio del poder punitivo sino para limitarlo. Así, tanto en la alevosía como en el 
hurto calamitoso, si no se encontrasen estos elementos, cualquier homicidio cometido 
sobre un indefenso y cualquier hurto cometido sobre la víctima de un infortunio serían, 
respectivamente, homicidio y hurto calificados. Incluso cuando estos elementos son 
fundantes el efecto es el mismo: la usura no podría ser definida como pactar intereses 
o ventajas pecuniarias evidentemente desproporcionadas, porque sería inconstitucio- 
nal por la desmesura del poder punitivo planeado en el tipo (art. 175 bis). 


10. Hay otros elementos de ánimo del sujeto que agravan o fundan un injusto, pero 
en realidad lo limitan: son los tipos que exigen habitualidad o profesionalidad, como 
el curanderismo (art. 208), la usura calificada (art. 175 bis) o el encubrimiento por 
receptación calificado (art. 278), aunque se los vincula más lejanamente con este 


186 Así, Mezger, Lehrbuch, 1949. p. 173: Wolf. Die Typen der Tatbestandsmiissigkeit. p. 63. 

187 Cfr. Luzón Peña, p. 397. 

188 Schmidháuser. Gesinnungsethik und Gesinmungstrafrecht. p. 81 y ss.; Gallas, Zum gegenwartigen 
Stand der lehre vom Verbrechen, cit. 

189 Cfr. Bettio!. p. 294. 

190 Stratenwerth, p. 112. 
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grupo '”!. En estos tipos una parte de la doctrina requiere una pluralidad o reiteración 
de hechos. No obstante, esta reiteración no pasa de ser un indicio del ánimo, que bien 
puede no existir pese a ésta. Si fuese posible probar el ánimo en el primer hecho, no sería 
necesaria la reiteración para tenerlo por consumado. Considerar que la reiteración es 
un requisito típico necesario lleva a problemas que no tienen solución, entre los cuales 
no será el menor saber cuándo hay consumación y cuándo tentativa. Es claro que, con 
uno o varios hechos, no habrá tipicidad si falta el elemento del ánimo en que consiste 
la habitualidad o profesionalidad del emprendimiento. 


19! Jescheck-Weigend, p. 296 y ss. 


Capítulo XVI: Tipo activo culposo 


AAVV., Sobre el estado de la teoría del delito (Seminario de la Universitat Pompeu Fabra), 
Madrid, 2000; Baumann, Jürgen, Kausalzusammenhang bei Fahrlässigkeit, en DA, 24,1955, p. 
210 y ss.; Binavince, Emilio S., Die vier Momente der Fahrlässigkeit, Bielefeld, 1969; Böhmer, 
Emil, Der Vertrauensgrundsatz im Strassenverkehr in der Rechsprechung, en DA, 67, p. 291 y ss.; 
Boldt, Gottfried, Zur Struckturder Fahrlässigkeit, en ZStW, 68, p. 335 y ss.; Camaño Rosa, Antonio, 
Régimen de la culpabilidad. Sistema uruguayo, en “Revista de derecho penal”, Buenos Aires, 1949, 
p. 183 y ss.; Cancio Meliá, M., Conducta de la víctima e imputación objetiva en derecho penal. 
Estudio sobre los ámbitos de responsabilidad de víctima y autor en actividades arriesgadas, 
Barcelona, 1998; Cardenal Murillo, Alfonso, La responsabilidad por el resultado en derecho penal 
(estudio histórico dogmático de las manifestaciones en el libro I del C.P. español), Madrid, 1990; 
Castaldo, Andrea R., Linee Politico-criminali ed imputazione oggetiva nel delito colposo d'evento, 
en RIDPP, 1981, p. 881 y ss.; Cerezo Mir, José, El concepto de la acción finalista como fundamento 
del sistema del derecho penal, en ADPCP, 1959, p. 561 y ss.; Claus, Karl, Vertrauen zum 
“Vertrauensgrundsatz”?, en JuS, 64, p. 207 y ss.; Condeixa da Costa, Carlos Adalmyr, Da natura- 
leza formal do crimes culposos, Rio de Janeiro, 2000; Corcoy Bidasolo, Mirentxu, El delito impru- 
dente, criterios de imputación del resultado, Barcelona, 1989; Costa Junior, Heitor, Teoria dos 
delitos culposos, Rio de Janeiro, 1988; Cramer, Peter, Strassenverkehrsrecht, 1971; Creus, Carlos, 
Finalismo y culpa, en JA, 1971, p. 31 y ss.; Choclán Montalvo, J. Antonio, El deber de cuidado y 
el delito imprudente, Barcelona, 1988; Deutsche, Erwin, Fahrlässigkeit und erfordeliche Sorgfalt, 
1963; Dolcini, Emilio, Dalla responsabilità oggettiva alla responsabilità per colpa: l'esperienza 
tedesca in tema di delitti cualificati dall'evento, en “Problema generali di diritto penale. Contributo 
alla riforma”, Milán, s/d.; Drees, Bernhard - Kuckuck, Günther - Werny, Karl, J. Strassenverkehrsrecht, 
Frankfurt-Múnster, 1971; Engisch, Karl, Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei 
Rechtfertigungsgrúnde, en ZStW, 70, 1958, p. 575 y ss.; del mismo, Untersuchungen iiber Vorsatz 
und Fahlássigkeitim Strafrecht, Leipzig, 1930; Exner, Franz, Das Wesen der Fahrlässigkeit, Leipzig 
y Viena, 1910; Feijóo Sánchez. Bernardo José, El injusto penal y su prevención ante el nuevo código 
penal de 1995, Madrid, 1997; del mismo, Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los límites 
de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio de “fin de protección de la norma de 
cuidado”, Barcelona, 2001; Feuerbach, J. P. Anselm Ritter von, Revision der Grundsätze und 
Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 1799; Floegel, Johannes - Hartung, Fritz - Jagusch, 
Heinrich, Strassenverkehrsrecht, Munich, 1969; Fukuda, Taira, Vorsatz und Fahrlässigkeit als 
Unrechtselemente,en ZStW, 71, p.38 y ss.; Galliner, Die Bedeutung des Erfolges beiden Schuldformen 
des geltenden StGB, Königsberg, 1910; Germann, O. A., Das Verbrechen in neuen Strafrecht, 
Zurich, 1942; Gimbernat Ordeig, Enrique, Causalidad, omisión e imprudencia, en ADPCP, 1994, 
p. 38 y ss.; Giunta, Fausto, La normativa della colpa penale. Lineamenti di una teoria, en RIDPP, 
1999, p. 86 y ss.; del mismo, /llecitá e colpevolezza nella responsabilità colposa, 1. La fattispecie, 
Padova, 1993; Gómez Benítez, José Manuel, Causalidad, imputación y cualificación por el resul- 
tado, Madrid, 1988; Hirsch, Hans-Joachim, Zur Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts, en 
GA, 1972, p. 65 y ss.; del mismo, Der “unmittelbare” Zusammenhang zwischen Tatbestand und 
schwerer Folge, en “Fest. f. Oehler”, Colonia, 1985, p. 111 y ss.; Hormazábal Malareé, Hernán, 
Imputación objetiva y subjetiva en los delitos calificados por el resultado, en ADPCP, 1989, p. 1021 
yss., Hruschka, Joachim, Regressverbot, Anstiftungsbegriffund die Konsequenzen, en ZStW, 1998, 
p. 581 y ss.; Kaiser, Günther, Verkehrsdelinquenz und Generalpriivention, Tübingen, 1970; Kaminski, 
Ralf, Der objektive Masstab im Tatbestand des Fahlissigkeitsdelikts, Berlín, 1992; Kaufmann, 
Armin, Das fahrlássige Delikt, en “Zeitschrift für Rechtsvergelichung”, Bonn, 1964; Kaufmann, 
Arthur, Das Schuldprinzip, Heidelberg, 1961; Kirchbaum, Der Vertrauensschutz im deutschen 
Strassenverkehrrecht, 1980; Kitzinger, Über gesetzlicher Notstand und kein Ende, en JW, 1933, p. 
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405 y ss.; Kohlrausch, E., Die Schuld, en Aschrott-Liszt, Reform der Reichsstrafgesetzbuchs, 
1910, I, p. 208 y ss.; Küpper, Georg, Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Grundelikt und 
schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikte, 1982; del mismo, Zur Entwicklung der 
erfoplgsqualifizierten Delikte, en ZStW, 1999, p. 785 y ss.; Laurenzo Copello, Patricia, El resul- 
tado en el derecho penal, Valencia, 1992; Lorenzen, C., Zur Rechtsnatur und verfassungsrechtliche 
Problematik der erfolgsqualifizierte Delikten, 1981; Liiderssen, Klaus, Die strafrechtsgestaltende 
Kraft des Beweisrechts, en ZStW, 85, 1973, p. 288 y ss.; Luzón Peña, Diego-Manuel, Derecho 
Penal de la Circulación, Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1990; 
Maiwald, M., Zurechnungprobleme im Rahmen erfolgsqualifizierter Delikte, en JuS, 1984, p. 
439 y ss.; Malamud Goti, Jaime E., La estructura penal de la culpa, Buenos Aires, 1973; Marinucci, 
Giorgio, Non c’è dolo senza colpa. Morte dell 'imputazione og getiva dell evento e trasfigurazione 
della colpevolezza?, en RIDPP; 1990, p. 3 y ss.; Martin, Ludwing, Das defensive Fahren und der 
Vertrauensgrundsatz, en DA, 64, p. 299 y ss.; del mismo, Vertrauensgrundsatz und Kinder im 
Strassenverkehr, ídem, 63, p. 117 y ss.; Mazzacuva, Nicola, I! disvalore di evento nell “illecito 
penale, illecito commissivo doloso e colposo, Milán, 1983; Mittelbach, Hans, Kinder auf der 
Strasse und am Strassenrand, en DA, 58, p. 315 y ss.; Molina Fernández, Fernando, Antijuridi- 
cidad penal y sistema del delito, Barcelona, 2001; Montovani, Marco, /I principio di affidamento 
nella teoria del reato colposo, Milán 1997; del mismo, Sui limiti del principio di affidamento, en 
“L'indice penale”, Anno H, n°3, 1999, p. 1195 y ss.; Morselli, Elio, Observaciones críticas acerca 
de la teoría de la imputación objetiva, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam”, 
Cuenca, 2001, p. 1207 y ss.; Müller, Fritz, Strassenverkehrsrecht, Berlín, 1959; Niese, Werner, 
Finalitát, Vorsatz und Fahrlässigkeit, Tübingen, 1951; del mismo, Die Moderne 
Strafrechtsdogmatik und das Zivilrecht, en JZ, 1956, p. 457 y ss.; Núñez, Ricardo C., La culpa- 
bilidad en el código penal, Buenos Aires, 1946; Otto, Harro, Kausaldiagnose und 
Erfolgszurechnung im Strafrecht, en “Fest. fiir Maurach”, Karlsruhe, 1972, p. 91 y ss.; Paredes 
Castañón, José Manuel, El riesgo permitido en derecho penal (régimen jurídico penal de las 
actividades peligrosas), Madrid, 1995; Pérez Barberá, Gabriel, Principio de culpabilidad, impu- 
tación objetiva y delitos cualificados por el resultado, en “Cuadernos del Departamento de 
Derecho Penal y Criminología”, Córdoba, 2000, 3, p. 213 y ss.: Peris Riera, Jaime M., La 
preterintencionalidad. Planteamiento, desarrollo y estado actual, Valencia, 1994; Reitmaier, 
Andrea, Die objektive Erfolgszurechnung im österreichischen Strafrecht unter besonderer 
Berücksichtigung des fahlässigen Erfolgsdeliktes, Berlín, 1998; Rodríguez Montañés, Teresa, 
Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Madrid 1994; Rodríguez Muñoz, José Arturo, La doc- 
trina de la acción finalista, Valencia, 1978; Rodríguez Ramos, Luis, El “resultado” en la teoría 
jurídica del delito, en CPC, 1977, p. 49 y ss.; Roxin, Claus, Offene Tatbestände und 
Rechtspflichtmerkmale, 1959; Sancinetti, Marcelo, Teoría del delito y disvalor de la acción, 
Buenos Aires, 1991; del mismo, Fundamentación subjetiva del ilícito y desistimiento de la 
tentativa, Una investigación sobre la fundamentación del ilícito en Jakobs, Bogotá, 1995; Sanders, 
Theodor, Vertrauensgrundsatz und Verkehrssicherheit, en DA, 69, p. 8 y ss.; Schöne, Wolfgang, 
imprudencia, tipo y ley penal, Bogotá, 1996; del mismo, Sobre la posición del resultado en los 
delitos cuasidolosos de omisión, en CPC, 1977, p. 63 y ss.; Schiinemann, Bernd, Neue Horizonte 
der Fahrliissigkeitsdogmatik? en “Fest. f. Schafístein”, Göttingen, 1975, p. 176 y ss.; del mismo, 
Las reglas de la técnica en derecho penal, en ADPCP, 1994, p. 307 y ss.; Schunknecht, Heinz, 
Einwilligung und Rechtswidrigkeit bei Verkehrsdelikten,en DA, 1966, p. 17 y ss.; Serrano González 
de Murillo, José Luis, Teoría del delito imprudente (Doctrina general y regulación legal), Ma- 
drid, 1991; Struensee, Eb., Der Subjektive Tatbestand des fahrlässigen Delikt, en JZ, 1987, p. 53 
y ss.; del mismo, "Objetives” Risiko und Subjektives Tatbestand, en JZ, 1987, p. 541 y ss.; 
también, Der Subjektive Tatbestand des fahrlässigen Delikt, en JZ, 1987, p. 53 y ss.; Objektive 
Zurechnung und Fahrlässigkeit, en GA, 1987, p. 97 y ss., Terragni, Marco Antonio, Estudios 
sobre la parte general del derecho penal, Santa Fe, 2000; Welzel, H., Das deutsche Strafrecht in 
seinen Grundziigen, Berlín, 1947; del mismo, Fahrlässigkeit und Verkehrsdelikte, Karlsruhe, 
1960; Wimmer, August, Ausdehnung oder Einschränkung des Vertrauensgrundsátzes, en DA, 
1963, p. 369 y ss.; del mismo Die Rechispflicht zum defensiven Fahren, en el mismo, 64, p. 37 y 
ss., Wolter, Jürgen, Zur Struktur der erfolgsqualifizierten Delikte, en JuS, 1981, p. 168 y ss.; 
Zielinski, Diethart, Handlungs- und Erfolgsunwert in Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur 
Struktur von Unrechisbegriindung und Unrechtsausschluss, Berlín, 1973; Zuccalá, Giuseppe, 
Estructura del delito y punibilidad. El evento preterintencional: problemas actuales, en “Home- 
naje al Dr. Marino Barbero Santos. ln memoriam”, Cuenca, 2001, p. 1399 y ss. 
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L La estructura del tipo culposo 


1. El código penal argentino no prevé un crimen culpae, o delito de imprudencia, 
que permita construir junto a cada tipo doloso otro culposo o admitir un general delito 
culposo. Por consiguiente, los tipos culposos se encuentran expresamente escritos en 
la ley, de modo que, si bien es concebible una forma culposa junto a cada tipicidad 
dolosa, ésta deviene atípica en todos los casos no tipificados !. Se trata de una modalidad 
legislativa mucho más limitativa del poder punitivo y, por ende, menos irracional ?. A 
este respecto debe observarse que la vieja técnica del crimen culpae -hoy casi desapa- 
recida en la legislación comparada- revelaba la aspiración a una punición sin lagunas, 
incompatible con el carácter fragmentario de la legislación penal: no es racional que 
en todos los casos no sólo se le exija al habitante que no realice acciones lesivas sino 
también que no lesione por falta de cuidado?, a riesgo de ampliar insólitamente la 
selectividad del poder punitivo*. 


2. La característica esencial del tipo culposo finca en su peculiar forma de indivi- 
dualización de la acción prohibida: a diferencia del tipo doloso activo, en que ésta se 
individualiza mediante su descripción, en el tipo culposo permanece prima facie in- 
definida y sólo es posible particularizar en cada caso, luego de determinar la conducta 
que origina el resultado relevado penalmente. Esto obedece a que los tipos culposos no 
criminalizan acciones como tales, sino que las acciones se prohíben en razón de que 
el resultado se produce por una particular forma de realización de la acción. Dicho de 
otra manera: el tipo culposo no castiga al autor por la forma en que un fin es perse- 
guido, sino porque el resultado distinto al final presupone de parte del causante un 
peligro prohibido previsible y evitable, y ello se explica porque la mera creación de 
un peligro no es suficiente para la imputación culposa. l» supuesto que esto no 
significa que la acción no tenga una finalidad, sino sólo que no está prohibida en razón 
de esa finalidad. De cualquier manera es necesario averiguar la finalidad ante cada 
hecho concreto, para saber de qué acción se trataba y, conforme a ello, determinar cuál 
era el cuidado correspondiente a esa clase de acciones, indispensable para cerrar el tipo. 
y verificar la tipicidad. 


3. La confusión idealista entre lo prohibido y la forma en que se lo prohíbe llevó a 
sostener erróneamente que la finalidad es irrelevante para la tipicidad culposa, e 
incluso que la acción culposa no tiene finalidad. Esta fue una parte importante del 
debate con el finalismo e incluso dificultó la elaboración de Welzel, que en un momento 
se refirió a la finalidad potencial en la culpa, lo que luego corrigió, recogiendo las 
críticas de Rodríguez Muñoz y Niese*. No obstante, esos argumentos no han desapa- 
recido en la doctrina posterior ê. 


4. Los tipos culposos son tipos abiertos, es decir, necesitados de la búsqueda de una 
norma de cuidado que los complete o cierre ?, lo que no se explica por efecto de mera 


! Sobre el numerus clausus, por todos Silva Sánchez, en Cobo del Rosal, Comentarios al Código 
Penal, p. 587. 

? Lo que no ha impedido desde antiguo demandas de abolición, Puglia, Manuale, p. 124. 

3 Cfr. Bustos Ramírez, p. 362. 

* Incluso ello puede ocurrir cuando a los tipos imprudentes, dada su especial complejidad, no se les 
reconoce culpabilidad, v. Kaufmann, Armin, Das fahrlássige Delikt, Stratenwerth, p. 297; ya Binding 
había afirmado la mayor complejidad de la teoría de la imprudencia frente al dolo (Normen, 1V, pp. 336- 
337). 

$ Niese, Finalitáit, Vorsatz und Fahrlässigkeit, p. 53; Rodríguez Muñoz. La doctrina de la acción 
finalista: una respuesta a esta crítica, en Cerezo Mir, El concepto de la acción finalista como fundamento 
del sistema del derecho penal, pp. 561-570. 

$ Roxin, p. 922. 

7 Últimamente, sobre el concepto de tipo abierto, Schöne, Imprudencia, tipo y ley penal. 
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arbitrariedad legislativa sino porque es imposible prever las innumerables formas en 
que la realización de una acción puede violar un deber de cuidado y crear un peligro. 
Es claro que los tipos abiertos corren el riesgo de franquear el paso de mayor poder 
punitivo que los tipos cerrados, pero en los tipos culposos esta estructura típica es 
inevitable, porque no existe otra posibilidad legislativa. Esta es la razón de su consti- 
tucionalidad, pero, al mismo tiempo, de la inconstitucionalidad de la técnica legislativa 
del crimen culpae. El tipo culposo impone, por ende, un avance en dos momentos para 
cerrar el juicio de tipicidad, pero no el de antijuridicidad, lo que no siempre se reco- 
noce 8, porque en ocasiones la violación del deber de cuidado fue considerada como un 
momento de la antijuridicidad?. 


5. No hay una definición de culpa en la parte general del código penal. Su construc- 
ción debe basarse en las disposiciones de la parte especial, en particular en el art. 84 
(homicidio culposo), que proviene del Codice Zanardelli. Aunque aparentemente enuncia 
como formas la imprudencia, la negligencia y la impericia, se trata de las formas 
clásicas del derecho romano (Lex Aquilea del Digesto y en las Institutas, De obligationibus 
quae ex quasi delicto nascuntur) que en rigor pueden reconducirse a las dos primeras, 
sosteniendo algunos autores que ambas son también reconducibles recíprocamente y 
optando, no sin cierta arbitrariedad, por una u otra como denominación genérica '%. Las 
preferencias denominativas responden a tradiciones: se adopta culpa en la literatura 
italiana (colpa) y negligencia e imprudencia como traducción de la Fahrlässigkeit 
alemana, aunque parece más exacta la primera. Dado que la cuestión terminológica no 
es determinante, se emplean aquí como sinónimos culpa, negligencia e imprudencia. 


6. Se suele clasificar la culpa en culpa consciente o con representación y culpa 
inconsciente o sin representación '!: (a) en la primera el agente se representa la posi- 
bilidad de producción del resultado (o, lo que es lo mismo, tiene consciencia de que el 
resultado típico puede sobrevenir de la creación del peligro por él generado); (b) en la 
segunda, pese a tener los conocimientos que le permitirían representarse esa posibili- 
dad de producción del resultado, no los actualiza (no piensa en ellos) y, por ende, no 
se la representa o, lo que es lo mismo, no tiene consciencia de la creación del peligro 
(que siempre es de un resultado). En cualquier caso, para la tipicidad culposa basta con 
el conocimiento actualizable, es decir, que no es necesaria la actualización (el pensar 
en ello o la consciencia de la creación del peligro). Estas clases de culpa no señalan 
grados de la misma: desde el punto de vista del injusto, la gravedad de la culpa está 
señalada por su temeridad, que tiene lugar cuando hay dominabilidad. Esta culpa 
temeraria puede confundirse con el dolo eventual cuando es consciente, única razón 
por la que es necesario mantener en el injusto la distinción con la culpa inconsciente. 
De este modo, la clasificación de la culpa en temeraria y no temeraria, que tiene viejos 
antecedentes legislativos y doctrinarios !? y que vuelve a ser adoptada por las legisla- 
ciones contemporáneas !*, puede construirse dogmáticamente en el derecho vigente, 
por lo que esta clasificación tiene mucha mayor importancia práctica que la de culpa 
consciente e inconsciente. Esta última, fuera de su utilidad para distinguir el dolo 


8 Otra opinión, Roxin, Offene Tatbestände. 

2 Así, Welzel, Das deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen. pp. 83-84; Niese, Die Moderne 
Strafrechisdogmatik und das Zivilrecht. p. 460; Boldt, Zur Strucktur der Fahrlässigkeit, pp. 335-373; 
en cambio, la violación del deber de cuidado como carácter indiciario, Fukuda. Vorsatz und Fahrlässigkeit 
als Unrechtselemente, p. 49. 

1 Fontán Balestra, II, p. 271: Soler, H, pp. 134-135; Núñez, La culpabilidad, pp. 128-130; Creus, 
Finalismo y culpa, pp. 31-32, 

!! Incluso esta clasificación tiene relevancia para la cuantificación penal, Freund, Strafrecht, p. 144. 

12 Arts. 25 y 26 del código Tejedor; arts. 16 y 17 del código de 1887; arts. 64 a 68 del código de Baviera; 
Mouyart de Vouglans, I, pp. 7-8. 

13 Cfr. Jakobs, p. 392; Roxin, p. 944: Jescheck-Weigend, p. 569: Luzón Peña, p. 515: Simester- 
Brookbanks, Principles of Criminal Law, p. 109. 
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eventual de la culpa temeraria, no puede indicar ningún grado: no es cierto que la culpa 
consciente sea más grave que la inconsciente **, pues muchas veces es mayor el conte- 
nido injusto de la acción de quien ni siquiera se representa la creación de un peligro 
con altísima probabilidad de concreción. 


7. La consideración de la culpa como estructura típica es resultado de un largo 
proceso, paralelo a la emigración del dolo de la culpabilidad al tipo. La originaria 
consideración como forma o modalidad de la culpabilidad ocasionó dificultades a la 
teoría psicológica de ésta, al punto de postularse que la culpa inconsciente debía 
excluirse del delito o que en ella no hay culpabilidad **, lo que por otras razones ~en 
cierta forma análogas- vuelve a sostenerse actualmente '%, Dentro de la concepción 
limitadamente normativa de la culpabilidad no dejaban de plantearse problemas para 
distinguir entre el deber de cuidado y su exigibilidad. Con el finalismo '” adoptó la 
ubicación que hoy es casi unánime en la doctrina '$. Cabe observar que en los últimos 
años existe una tendencia a aproximar la culpa a los delitos dolosos de peligro "°, con 
lo cual se restablecen los problemas de comienzos del siglo XX y aun anteriores, en 
modo coincidente con algunos autores que encontraban en la culpa un momento volun- 
tario”, y la consiguiente propuesta de eliminar la culpa inconsciente del delito *!. Este 
antiguo problema fue planteado desde la culpabilidad? y muchísimos teóricos % se 
expresaron contra sus consecuencias últimas. Otros criterios sobre la conducta impru- 
dente son los que mencionan como determinante la previsibilidad, cognoscibilidad, 
advertibilidad y evitabilidad, términos todos que aparecen mencionados en la doctrina 
como requisitos característicos esenciales de ésta. Jescheck distingue en el injusto la 
acción y el resultado: la primera es caracterizada por la violación del deber de cuidado 
y debe conectarse al segundo por el nexo de antijuridicidad ”. Tampoco faltan quie- 
nes renuncian por completo a la idea del deber de cuidado y colocan en su lugar los 
conceptos de evitabilidad y cognoscibilidad del riesgo, con una base común con el 
dolo que evolucionaría hacia el conocimiento, lo que no sucedería en la impruden- 


14 Así lo sostenía Concha, p. 88. 

15 Kohlrausch, Die Schuld, en Aschrott-Liszt, Reform der Reichsstrafgesetzbuchs, 1, p. 208; 
Baumgarten, Der Aufbau, p. 116; Germann, Das Verbrechen in neuen Strafrecht, p. 88 y ss.; Galliner, 
Die Bedeutung des Erfolges bei den Schuldformen des geltenden StGB, p. 18 y ss.; Busch, 1949, p. 43, 
nota 56; con posterioridad, Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip, p. 162. 

16 Köhler, p. 201; el debate en AA.VV., Sobre el estado de la teoría del delito, p. 189 y ss. 

1 Cfr. Welzel, p. 127 y ss. 

18 Jescheck-Weigend, p. 576; Jakobs, p. 380 y ss.; Roxin, p. 922 y ss., Bustos, p. 356; Luzón Peña, 
p. 495; Giunta, en RIDPP, 1999, p. 86 y ss. 

19 Así, Struensee, Objetive Zurechnung und Fahrlässigkeit, p. 97 y ss.: lo sigue, Serrano González 
de Murillo, Teoría del delito imprudente, p. 220; Molina Fernández, Antijuridicidad penal y sistema 
del delito, p. 712 y ss.; la cuestión reducida a un problema de graduación en Marinucci, Non c’è dolo 
senza colpa, p. 3 y ss.; en contra, Cerezo Mir, 1998, p. 166; terminantes Maggiore, p. 590, sobre la base 
de que en el dolo de peligro se quiere el peligro, en tanto que en la culpa no se lo quiere, y Morselli, porque 
la culpa, en sentido amplio, precede lógicamente al dolo (en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. 
ln memoriam”, p. 1207 y ss.). Critican la identificación que hace el ultrasubjetivismo, con matices y 
alguna diferenciación a veces poco clara, Horn, Jakobs y Frisch (v. Rodríguez Montañés, Delitos de 
peligro, dolo e imprudencia, pp. 58 y 103). 

 Feuerbach, H, pp. 50-70; Binding afirmó que Feuerbach “caza la culpa en el dolo” (Normen, 1V, 
p. 328): aquí, Moyano Gacitúa, p. 148. 

21 Cfr. Struensee, Der Subjektive Tatbestand des fahrlässigen Delikt, p. 53 y ss.: del mismo, “Objetives” 
Risiko und Subjektives Tatbestand, p. 541 y ss.; Schöne, Imprudencia, tipo y ley penal, cit.; Sancinetti, 
Teoría del delito y disvalor de la acción, p. 257; posteriormente otra opinión en Fundamentación 
subjetiva del ilícito y desistimiento de la tentativa, p. 270. 

2 Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip, pp. 156-162. 

2 Kaufmann, Armin, en “Zeitschrift für Rechtsvergleichung”. p. 41: destacaban que la mayor parte 
de los delitos imprudentes se cometen por culpa inconsciente, Delitala, en RIDPP, 1-2,1956, p. 3 y ss. 
y Bruno, 11, p. 92. 

% Jescheck-Weigend, p. 577. 
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cia. En otro sentido, desde las aisladas posiciones que sostienen a la culpa como 
forma de culpabilidad, se postula como característica la ausencia de consciencia del 
injusto . Otras tesis entienden que si bien la violación del deber de cuidado no debe 
ser descartada, en realidad se trataría de criterios eventuales de imputación objetiva, 
como la evitabilidad o la previsibilidad, que serían pautas indiciarias para determinar 
si se creó un peligro no permitido 7. 


8. Cabe observar que desde antiguo se intentó explicar la naturaleza de la culpa como 
un caso particular de omisión. Feuerbach sostenía que la culpa sólo puede obedecer 
a la culpable omisión de diligencia *, También se sostuvo que tanto la culpa como la 
omisión requieren una doble antijuridicidad”? y se intentó probar incluso que en 
ninguna de ambas existe la acción %; se afirmó que ambas son un particular momento 
normativo *! y que el llamado deber de diligencia no es más que una parte del deber de 
omitir el injusto que, por cognoscible, es evitable ??. Esta aproximación y, en algunas 
opiniones, identificación de la culpa y la omisión, reconoce incluso algún fundamento 
etimológico: la Fahrlässigkeit alemana encierra el verbo lassen (dejar); en la negligence 
anglosajona y latina, y en la faulte francesa, también hay algo de omisivo. Es de toda 
evidencia que en la culpa algo se omite 3, pero no cabe duda de que pretípicamente 
existe también una acción: se trata de una acción que resulta abarcada por una estruc- 
tura típica que requiere un momento omisivo, pero como modalidad de ella *. No se 
ordena la acción final de conducir cuidadosamente sino que se prohíbe la acción final 
de conducir descuidadamente, pues de lo contrario existirían supuestos en que se 
impondría lo imposible, violando el ultra posse nemo obligatur 3, 


9. La tipicidad objetiva sistemática dentro de la estructura culposa es sumamente 
débil: sólo requiere un pragma en sentido muy estricto, integrado por una acción que 
ha causado el resultado típico, Es claro que estos componentes son harto estrechos 
para caracterizar la tipicidad objetiva culposa, por lo cual para algunos autores ésta 
prácticamente desaparece dentro de la cuestión imputativa 3”. En realidad, dada la 
pobre significación caracterizante de la tipicidad objetiva sistemática en la estructura 
culposa, la necesidad y efectos de la tipicidad conglobante se pone de manifiesto con 
mucha mayor evidencia que en la dolosa. En la culpa, la dominabilidad opera como 
criterio limitante de la imputación en la forma de culpa temeraria % pero no respecto 
de la restante, por lo cual aquí debe considerarse el aumento prohibido del peligro para 
el bien jurídico como otro límite imputativo, propio de la culpa no temeraria. La 
llamada conexión de antijuridicidad o relación de determinación entre la violación del 


25 Jakobs, p. 382. Ya sostenía Jerónimo Montes, que el fenómeno intermedio entre el dolo y el caso 
fortuito es la culpa, uno de cuyos elementos es la consciencia del peligro de los actos, fundada en una 
mayor o menor probabilidad de las consecuencias (Derecho Penal Español, 1, p. 351). 

% Schmidhiuser, p. 220. 

77 Roxin, p. 922. 

28 Feuerbach, Revition, I, p. 59. 

2 Radbruch, p. 112, 

39 Cfr. Dohna, p. 113. 

3I Goldschmidt, p. 114. 

% Binding, p. 115. 

3 El momento omisivo de la imprudencia como foco de peligro en, Gimbernat Ordeig, Causalidad, 
omisión e imprudencia, p. 38. 

4 Bustos Ramírez, pp. 50-51, 

35 Kaufmann, p. 122; Jakobs, p. 384. 

36 Cerezo Mir, p. 187; Cirino dos Santos, p. 173; Laurenzo Copello, El resultado en el derecho penal, 
p. 60; Feijóo Sánchez, El injusto penal, p. 93 y ss.; en contra, Righi-Fernández-Pastoriza, p. 250; la 
exclusión del resultado es terminante cuando el derecho penal de riesgo equipara los delitos de resultado 
a los delitos de peligro, sobre ello, Donini, Teoria del reato, p. 161. 

7 Así, Roxin, p. 922 y ss.; en contra, Luzón Peña, p. 500. 

3 Cfr. Supra $ 33. 
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deber de cuidado y el resultado, es otro límite o reducción que la tipicidad conglobante 
impone a la tipicidad sistemática, sin perjuicio de todos los que hacen a la lesividad que, 
con variables modales, son los que se han analizado en el tipo doloso. 


10. La existencia de un tipo culposo subjetivo es motivo de encontradas opiniones, 
que abarcan una gama que va desde quienes lo niegan ” hasta quienes lo admiten *, 
pasando por quienes sostienen que la esencia de la imprudencia finca únicamente en 
el tipo subjetivo *!. Por regla general lo afirman quienes sólo admiten la culpa conscien- 
te y lo niegan quienes mantienen la culpa inconsciente. Como no es sencillo referirse 
a un propio tipo subjetivo culposo en los supuestos de culpa inconsciente, se ha soste- 
nido la tipicidad subjetiva en la culpa consciente o con representación, y negado en la 
culpa inconsciente *, Esta tesis es válida, aunque es menester precisar su alcance y 
razones. No sería correcto negar el tipo subjetivo en la culpa inconsciente porque no 
haya componentes subjetivos en el tipo sino porque esos componentes son conocimien- 
tos que forman parte de la tipicidad conglobante, dado que son presupuestos de la propia 
imputación objetiva: sin esos conocimientos objetivables no sería posible atribuir como 
propia del autor la acción que aumenta el peligro prohibido. 


11. (a) Para determinar la temeridad de la culpa inconsciente, el observador debe 
tener en cuenta los conocimientos objetivables que por entrenamiento o información 
tiene el agente, pues de lo contrario no puede observar exteriormente la apariencia de 
un plan criminal. Esto responde a la regla de que el observador no puede imputar a la 
acción del agente un aumento prohibido del peligro, cuando éste no disponga de los 
conocimientos que, debidamente actualizados, le permitirían imaginar la probabilidad 
del resultado. (b) De allí que en la culpa inconsciente no sea dable referirse a un tipo 
subjetivo en un sentido análogo al del tipo doloso, porque todos esos conocimientos son 
objetivados a los efectos de determinar la tipicidad conglobante. No tiene sentido 
construir un concepto de tipo subjetivo en la culpa inconsciente porque no sería útil, 
ya que por la propia estructura del tipo culposo nunca se daría el caso de una tipicidad 
objetiva sin tipicidad subjetiva (error de tipo), toda vez que tales supuestos son excluyentes 
de la tipicidad conglobante (objetiva). (c) No obstante, tampoco en la culpa consciente 
es posible considerar un error de tipo, porque también en ella todos los casos de esta 
naturaleza se resuelven en la tipicidad conglobante. Lo que sucede es que en la culpa 
consciente y temeraria, es decir donde hay dominabilidad, y donde para el observador 
tercero puede existir un plan, el tipo subjetivo es indispensable, como elemento reduc- 
tor que permita distinguir esta forma de culpa del dolo eventual %. Debe quedar claro, 
sin embargo, que este tipo subjetivo de efecto reductor y limitado a la culpa temeraria 
y con representación, es sustancialmente diferente al tipo subjetivo doloso. 


12. Es siempre necesario precisar que la inexistencia de tipo subjetivo en la culpa 
inconsciente y en la consciente no temeraria sólo se debe a que sistemáticamente no 
tiene importancia, pero en modo alguno a que no haya componentes subjetivos en esas 
formas de culpa, porque sin esos componentes no hay tipicidad objetiva culposa. En la 
culpa inconsciente, el agente dispone de los conocimientos necesarios para represen- 
tarse la probabilidad del resultado y no se la representa, a diferencia de la culpa 
consciente en la que, disponiendo de esos conocimientos, se la representa. La distinción 
entre culpa consciente e inconsciente radica en que en la primera, el agente tiene un 


9 Por ej. Stratenwerth, p. 298. 

2 Lo admitía Welzel, Der Allg. Teil des deutschen Strafrecht in seinen Grundziigen, p. 81; 2* ed., 
Berlín, 1943, p. 98; 3° ed. Berlín, 1944, p. 118; 4* ed. (con el título Das deutsche Strafrecht in seinen 
Grundziigen) Berlín, 1947, p. 83, luego lo abandona; actualmente lo sostiene, Struensee, Der Subjektive 
Tatbestand des fahrlässigen Delikt p. 53 y ss. 

4 Jakobs, p. 380. 

? Cfr. Roxin, p. 943. 

E Supra $ 34. 
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conocimiento actualizado del aumento del peligro, en tanto que en la culpa inconscien- 
te tiene un conocimiento actualizable de éste Y. Sinoexiste ese conocimiento actualizable 
(el agente nunca pudo saber que conducía en sentido prohibido, porque alguien había 
cambiado dolosamente los indicadores) no hay tipicidad objetiva, porque el aumento 
del peligro no es objetivamente imputable a su acción; si no lo sabía porque no miró 
los indicadores correctamente colocados, de cualquier manera sabe que conducir sin 
mirar los indicadores de sentido aumenta el peligro. En síntesis: (a) tanto en la culpa 
consciente como en la inconsciente hay conocimientos efectivos; (b) no es verdad que 
en la inconsciente haya una mera exigencia de conocimiento, sino una exigencia de 
actualización de conocimientos que existen y sin los cuales no podría haber culpa y, por 
supuesto, menos aun reproche; (c) la circunstancia de que los conocimientos no actua- 
lizados en la culpa inconsciente deban tomarse en cuenta para decidir la imputación 
objetiva descarta la elaboración de un tipo subjetivo por innecesario, pero no porque 
no existan. 


13. Llama la atención que el error invencible elimine el tipo subjetivo en la estructura 
típica dolosa y que en la culposa cancele la tipicidad objetiva, es decir, que no haya 
espacio para el error de tipo invencible en el tipo culposo. Esto se explica por la 
naturaleza subsidiaria del tipo culposo en materia de error. Si bien no es exacto que toda 
imprudencia puede considerarse un caso de error* no es menos cierto que los tipos 
culposos importan la decisión política de ejercer poder punitivo en algunos casos de 
error vencible de tipo, dejando otros directamente atípicos, a diferencia de la senda 
legislativa de punición sin lagunas del crimen culpae. Un instrumento legal que pro- 
cura limitar el ejercicio del poder punitivo a algunos casos de error vencible, da por 
supuesto que todos los errores invencibles están excluidos de su ámbito, lo que sistemá- 
ticamente obliga a que sean directamente descartados en la tipicidad objetiva. La relación 
entre los tipos dolosos y culposos, desde la perspectiva de la decisión política de habilitar 
el curso de poder punitivo, se traduce en una suerte de subordinación teórica de los 
segundos, que por captar sólo algunos aspectos excluidos de los primeros, parte del 
presupuesto de rechazar cualquier hipótesis de habilitación de poder punitivo ya descar- 
tada en la decisión política de tipificación dolosa. Esta subordinación reafirma la nece- 
sidad de construir la teoría del delito tomando como eje central la tipicidad activa dolosa. 


lH. Tipo objetivo sistemático 


1. El tipo objetivo sistemático, tal como se dijo, aparece en la culpa considerablemen- 
te reducido. Valen a su respecto las consideraciones formuladas sobre el tipo objetivo 
doloso activo, debiendo destacarse como problemática particular sólo la función del 
resultado. El resultado constituye una limitación dentro de la tipicidad culposa, pero 
nada puede obtenerse de la pretensión de vincularlo a la voluntad en forma directa. La 
exagerada atención sobre el resultado determinó que durante mucho tiempo no se 
reconociera la conducta como lo jurídicamente desvalorado en el tipo culposo, sin 
perjuicio de que también lo fuese el resultado, pero no en sí, sino como consecuencia 
de la acción desvalorada. El tipo culposo no puede explicarse desde el resultado, puesto 
que no se halla estructurado de ese modo, toda vez que la conducta culposa es tal en la 
medida en que la programación de la causalidad dentro de la finalidad es defectuosa 
respecto del deber de cuidado exigido. Desde este ángulo se debe apreciar el defecto de 
programación. Por consiguiente, la culpa es una programación defectuosa de la 
causalidad por no responder al cuidado debido, lo que sólo es determinable cuando se 
sabe cuál era la finalidad de la programación. 


# Sobre ello, Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, p. 287 y ss. 
45 Jakobs. p. 380: en sentido contrario se manifestaron hace muchos años, Alimena, Appunti di teoría 
generale del reato, p. 27, y Antolisei, p. 288. 
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2. Si bien el tipo culposo no puede entenderse exagerando la importancia del resul- 
tado, tampoco puede serlo extremando la posición contraria y centrando la atención en 
forma excluyente en la creación de un peligro. Esta otra posición extrema lleva a negar 
al resultado toda importancia limitadora típica, desaparece la función reductora de la 
conexión de antijuridicidad y termina por admitir la tentativa culposa *. Esta tesis 
radical pretende que el resultado no integra el tipo del delito culposo, con lo que se lo 
reduce a una condición objetiva de punibilidad *. Esta posición deja de lado que el 
resultado es decisivo para determinar si la conducta imprudente es un injusto adminis- 
trativo, un delito de lesiones o de homicidio culposo 48. Cuando se afirma que el resul- 
tado cumple una función limitadora y, no obstante, se lo excluye del tipo, se desconoce 
la función del Tatbestand, que no es otra que la de definir y caracterizar con la mayor 
precisión posible la materia prohibida *. 


3. La tesis extrema que excluye el resultado del tipo culposo, procede de un particular 
entendimiento de la afirmación de que el resultado es, en estos tipos, un componente 
de azar. Exner afirmaba que la punibilidad o no punibilidad de la culpa, esto es, el 
actuar sin precaución, es excluido por el momento objetivo de la producción del 
resultado, deviniendo el resultado un elemento de azar condicionante %. Engisch 
también le reconoce esta función: la lesión a la norma sólo será penada en caso que 
el resultado tenga lugar... dicho sea brevemente: la ley penal norma un ámbito mayor 
que el que pena*!. La doctrina dominante admite por lo general que el resultado tiene 
el carácter de componente de azar*, en tanto que sólo una minoría pretende hallar una 
responsabilidad por el resultado”. 


4. La afirmación del resultado como componente de azar, en sustancia correcta, no 
puede entenderse como equivalente de indiferencia del resultado. Esta implicancia 
deriva de la pretensión de excluir el azar del derecho penal, cuando ello es absoluta- 
mente imposible, dado que también hay un componente de azar en la producción del 
resultado doloso, pero también lo hay en que un acto preparatorio quede en tal condi- 
ción o pase a ser un acto de tentativa. Sin el resultado —que en toda tipicidad tiene un 
cierto componente azaroso— no hay pragma típico, porque no hay conflicto o éste tiene 
incidencia mucho menor o ínfima. Desde el punto de vista de la conflictividad social, 
no pueden equipararse las situaciones de quien viola el deber de cuidado sin producir 
ningún resultado y de quien lo hace con producción de múltiples muertes. Tampoco es 
verdad que la desvinculación del resultado respecto de la voluntad afecte el principio 
de culpabilidad en sentido amplio: el resultado culposo se desvincula de la voluntad 
sólo como contenido querido por ésta, pero permanece en relación con ella a través de 


46 Jakobs, p. 395; Sancinetti, Teoría del delito, p. 291. 

47 Así, Lange, en ZStW, 59, p. 574; se radicaliza en Zielinski, Handlungs -und Erfolgsunwert in 
Unrechisbegriff, p. 200. Los motivos de Welzel para relevar el resultado en el tipo en Binavince, Die vier 
Momente der Fahrlässigkeit, p. 225 y ss.: Welzel nunca confundió al delito culposo con un peligro 
abstracto seguido de una condición objetiva de punibilidad. Se sostiene que el papel preponderante que 
la dogmática alemana le asigna a la acción en menoscabo del resultado reside en las normas del código 
civil, mientras que en el obrar culposo de la legislación civil nacional se identifica desde la producción 
de un daño (art. 1109 CC), Cfr. Terragni, Estudios sobre la parte general del derecho penal, p. 188. 

48 Cfr. Bockelmamn, p. 159. 

Y Detalles descriptivos en, Schöne, en CPC, 1977, p. 63 y ss.; Castaldo, en RIDPP, 1981, p. 881 y 
ss.: Rodríguez Ramos, en CPC, 1977, p. 49 y ss.; Laurenzo Copello, El resultado en Derecho Penal; 
Feijóo, Resultado lesivo e imprudencia. 

® Exner, Das Wesen der Fahrlässigkeit, pp. 82-83. 

51 Engisch, Untersuchungen, p. 342. 

3 Bockelmann, Maurach, etc. (detalles bibliográficos en Kaufmann, Armin, Das fahrlässige Delikt, 
cit., p. 43; también, Liiderssen. en ZStW, 85, 1973, p. 288 y ss.: Serrano González de Murillo, Teoría 
del delito imprudente, p. 252). 

3% Así, Mayer, H.. 1953, p. 272; en último análisis, también Baumann. p. 85 y ss. 
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la violación del deber de cuidado o creación del peligro prohibido, que debe ser deter- 
minante del resultado **. 


III. Tipicidad conglobante: culpa no temeraria y previsibilidad 


1. En la culpa temeraria, el observador tercero percibe la creación de un peligro 
prohibido en forma tan clara que la exterioridad del comportamiento le muestra un plan 
criminal dirigido a la producción del resultado, lo que por supuesto, para que haya 
culpa, no debe confirmarse con su existencia subjetiva. Cuando exista dominabilidad 
y se descarte el dolo (directo y eventual), el caso encuadra en la culpa temeraria. No 
obstante, si un análisis descarta también la dominabilidad, con ello sólo se descartará 
la tipicidad por culpa temeraria, sin perjuicio de que aún sea posible analizar su 
encuadre típico como culpa no temeraria. Ello se explica porque la función reductora 
del concepto de culpa temeraria se cumple limitando el ámbito de hipótesis dudosas por 
sus límites con el dolo eventual. 


2. En la culpa siempre debe crearse un peligro prohibido por violación del deber 
de cuidado*. La pretensión de caracterizar la culpa mediante la causalidad y la 
previsibilidad se considera fracasada desde hace tiempo*, por lo que es hoy opinión 
generalizada la necesidad de una falta de cuidado exterior *” como componente concep- 
tual indispensable %, aunque no suficiente ®. Cualquiera sea el valor que se le asigne 
a la violación del deber de cuidado, siempre se reconocerá como creación de un peligro 
suficiente la infracción de normas jurídicas que persiguen la evitación del resultado 
como realización de ese peligro %, 


3. Es innegable que son múltiples las actividades en que es previsible la producción 
de un resultado lesivo. No obstante, en esa previsibilidad —que con frecuencia es 
previsión— hay una limitación de carácter normativo que la deja particularmente fuera 
del tipo, o sea, que determina qué previsibilidad es típicamente relevante. A menudo 
el criterio es reconocido y determinado por la misma ley material, que suele indicar los 
límites del deber de cuidado: a esto se refiere específicamente el texto legal cuando 
menciona la inobservancia de los deberes o reglamentos. Con todo, no cualquier infrac- 
ción reglamentaria implica mecánicamente una violación al deber de cuidado. Dada 
la organización federal (art. 1° CN) y la garantía del régimen municipal (art. 5° CN), 
se vuelve inaceptable que la tipicidad de una misma acción dependa sólo de ordenanzas 
municipales. En principio, el art. 84 no es una ley penal en blanco y, además, no puede 
violar el principio de igualdad ante la ley. Las violaciones reglamentarias son indicios . 
de violación del deber de cuidado y siempre a condición de que se hallen vigentes, lo 
que no es una cuestión formal sino material (un límite de velocidad establecido 
reglamentariamente no estaría vigente si la misma autoridad regulara la señalización 
luminosa para circular a una velocidad superior). Igual criterio se impone si la regla- 
mentación ha sido superada por la técnica que evita el peligro de modo más eficaz y, 


5% Una causalidad absolutamente insólita e inimaginable entre la conducta infractora del deber de 
cuidado y un resultado no genera una tipicidad culposa, desvirtuación a la que puede arribar el enten- 
dimiento del resultado como condición objetiva de punibilidad, Cfr. Feijóo Sánchez, El injusto penal, p. 
93 y ss.; destaca la expresión del BGH en cuanto a la necesidad de constatar que el resultado se produce 
a causa y no con ocasión de la infracción, Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, p. 430. 

55 Vives Antón, Comentarios al Código Penal de 1995, V. 1 (arts. 1 a 233), p. 90; Corcoy Bidasolo, 
op. cit., p. 57. 

3% Cfr. Welzel, p. 128; Malamud Goti, La estructura, pp. 36-37. 

57 Engisch, Untersuchungen, p. 277; Kaminski. Der objektive Masstab im Tatbestand des 
Fahliissigkeitsdelikts. 

58 Cfr. Welzel, op. et loc. cit.; Maurach, p. 556; Stratenwerth, p. 299; Mezger-Blei, p. 212: Bustos 
Ramírez. pp. 46-47; Fontán Balestra, H, pp. 268-269. 

% Roxin, p. 924. 

% Así, Roxin. p. 925. 
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por supuesto, en los casos en que la violación reglamentaria no tiene relación alguna 
con el resultado producido: el que conduce con licencia vencida, pero su vista y ofdo 
son normales y su pericia no está disminuida, no viola ningún deber de cuidado. 


4. De cualquier modo, y por muy reglamentada que una actividad esté en una ley 
formal, no puede prever todos los supuestos. Por ello, corr freċuencia no existe otra 
alternativa que dejar la cuestión librada a los patrones sociales de prudencia. En este 
punto puede pensarse que el límite típico queda indefinido, remitiendo a la vieja 
fórmula civilista del buen padre de familia que, mutatis mutandi es el hombre previsor 
y prudente*!, el homunculus normalis % o el reasonable man anglosajón ®. Esta última 
referencia plantea el complejo problema de resolver cuál es el parámetro que debe 
utilizarse para individualizar la infracción del deber de cuidado, no solamente cuando 
se trata de reglas de ética social sino incluso cuando halla su origen en leyes y regla- 
mentos: la cuestión a decidir, en todos los casos, es si la violación al deber de cuidado 
debe establecerse conforme a cualquiera de los criterios standard de normalidad, o bien 
si en cada caso habrá que tener en cuenta la capacidad de previsión personal del 
agente %. Para los que sostienen la primera tesis, todo el que se comporta dentro del 
standard aceptado no puede ser imputado por imprudencia, pero quien crea un peligro 
mayor al que hubiese dado lugar quier encuadra en la figura normalizada, debe ser 
imputado por culpa. El mayor obstáculo práctico a esta posición es la indefinición de 
esos standards %, que no son más que figuras de imaginación. Desde la otra perspectiva, 
es objeto de viva polémica la pregunta acerca de la medida en que deben tomarse en 
cuenta las capacidades especiales del agente para determinar su culpa %, 


5. El hombre medio, razonable, normal, o sea, el buen padre de familia, es una 
construcción artificial que no existe en la realidad, pues es inconcebible un patrón 
derivado de un imaginario humano prudente que sea profesional de todas las artes y las 
ciencias, conocedor de todos los mecanismos y practicante de todos los deportes ”. Se 
trata de una figura de imaginación manipulable a voluntad del intérprete y, por ende, 
sin capacidad para proveer límites ciertos a la tipicidad. Es necesario advertir a su 
respecto que esta construcción imaginaria no debe confundirse con un dato de la 
realidad porentero diferente, que es la existencia de un standard mínimo de previsibilidad, 
compartido por casi todos los integrantes de una cultura, lo que es verificable: en tanto 
que el standard medio es imaginario, el mínimo es real y verificable. 


6. Para la tesis dominante del standard medio, el no empleo de los conocimientos 
especiales superiores a éste no da lugar a una imputación por imprudencia, en tanto que 
las capacidades individuales para rendimientos inferiores a esa medida se resuelven por 
exclusión de la culpabilidad, Además de la imposibilidad de objetivarlo, el standard 
medio consagra una teoría estática de los roles sociales, groseramente incompatible con 
la realidad: quien puede evitar un accidente por su pericia de conductor de rally debe 
hacerlo, porque ese rol es acomodable a toda circunstancia en que se lo involucre como 
conductor. Existe una posición minoritaria que sostiene que por encima del standard 
deben tomarse en cuenta los conocimientos individuales pero también, por debajo del 


6l Welzel, p. 134. 

€ Kitzinger, en JW. 1933, p. 407. 

63 Sobre esta teoría de Holmes en el derecho anglosajón, v. Hall, General Principles of criminal Law, 
p. 147 y ss.; Bassiouni, pp. 449 y 470. 

& Así, Freund, Strafrecht, p. 154. 

65 Malamud Goti, La estructura, p. 74. 

$ Roxin, p. 935 y ss. 

67 Sobre ello, Paredes Castañón, El riesgo permitido en derecho penal, p. 331; también, Schünemann, 
en ADPCP, 1994, p. 307 y ss. 

$ Jescheck-Weigend, p. 564; Welzel, p. 131 y ss.: Maurach-Góssel, H. pp. 43-110. 
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mismo, deben excluirse de la culpa quienes no lo alcanzan. Cabe compartir esta 
última solución, pero con la advertencia de que en ella el standard no cumple ninguna 
función, pues en cualquier caso se determina la imputación conforme a la capacidad 
individual de previsión. 


7. La pregunta crucial —una vez descartada por su inseguridad la apelación a un 
inexistente standard medio- es si cabe optar decididamente por la capacidad indivi- 
dual de previsión como indicador de la medida de la tipicidad. La respuesta afirmativa 
podría ser objetada sobre la base (a) del principio de igualdad y (b) de la regla de que 
el derecho penal debe cumplir una función reductora del ejercicio del poder punitivo. 
(a) En cuanto al principio de igualdad, la objeción podría fundarse en que el ámbito 
de lo prohibido sería mayor para quien tiene conocimientos o entrenamientos especia- 
les respecto de quien no los tiene. No sería válida, porque en la sociedad casi todos los 
tienen en alguna materia o actividad que les permite, en ese ámbito, una mayor 
previsibilidad que a otros. En tanto que los deberes de cuidado se repartan por igual en 
razón de esos conocimientos o entrenamientos, la igualdad no se lesiona. El médico 
turista que ayuda a recoger a un mecánico herido en la ruta, tiene a su cargo, en su 
actividad de socorrista, un deber de cuidado acorde con sus conocimientos, dei mismo 
modo que lo tiene el mecánico turista que ayuda a reparar el automóvil del médico 
detenido en el mismo lugar. Sería inadmisible pretender limitar estos deberes en fun- 
ción de la teoría de los roles: el rol, en ambos casos, es el de cooperador solidario, pero 
el médico no estaría obligado a quedarse en el hospital de la zona, al que es ajeno, para 
intervenir al herido, aplicando sus conocimientos de especialista, del mismo modo que 
el mecánico no está obligado a reparar el vehículo conforme a los suyos sino sólo a 
aplicar sus respectivos deberes de cuidado en lo que hagan mientras cooperan solida- 
riamente. Igual criterio debe emplearse en los casos del biólogo que se desempeña como 
camarero o del ingeniero civil que lo hace como capataz”: ninguno de ambos tiene el 
deber de cuidar la calidad de lo que sirve o la del material que emplea, respectivamente. 
No obstante, si al servir, el camarero entra en sospecha del carácter venenoso del 
producto, esta sospecha y no su rol es lo que determina el deber de cuidado que le impone 
advertirlo o dejar de servirlo. Como se ha dicho, los roles son dinámicos en la realidad 
y, por tanto, si bien es cierto que el rol de camarero no impone el deber de analizar u 
observar, el mismo rol de camarero impone el deber de no servir alimentos que sospecha 
que están envenenados: la sospecha impone deberes de rol, siempre que éste sea consi- 
derado en forma dinámica. No puede negarse que constituye una imprudencia, aunque 
el camarero no fuese biólogo, que haga caso omiso a una advertencia de envenenamien- 
to de los alimentos que le formule un biólogo que estuviese presente en la fiesta o que 
reciba telefónicamente. 


8. (b) Por lo que hace a la función reductora del derecho penal, no es posible afirmar 
que la apelación a la capacidad individual de previsión amplíe el ámbito de prohibición 
más de lo que resultaría del criterio fundado en el inexistente buen padre de familia, 
pues dada la carencia de base empírica cierta nunca será posible saber cuál es la 
amplitud de lo prohibido que surgiría de su aplicación. Por otra parte, el pretendido 
standard medio de previsibilidad correría el riesgo de serle aplicado incluso a quien no 
lo alcance, como es el caso de quienes proponen elevar el standard medio conforme a 
la capacidad del mejor especialista ”!. 


9. El standard mínimo, o sea la previsibilidad verificable común a todos los parti- 
cipantes de la cultura, es un concepto que cumple una incuestionable función procesal, 
pues sirve como criterio de sana crítica ante afirmaciones groseras y gratuitas de 


© Jakobs, p. 380 y ss.; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente. pp. 112 y 145. 
20 Cfr. Supra $ 33. 
11 Así, Schünemann, Neue Horizonte der Fahrlissigkeisdogmatik?, p. 176. 


IV. Tipicidad conglobante: principio de confianza y nexo de determinación 559 


desconocimientos de elementales nociones compartidas sobre creación de peligros. No 
obstante, se sostiene que también la cumple en el propio derecho penal: así, se afirma 
que los conocimientos especiales son los que deben tomarse en cuenta para establecer 
la violación del deber de cuidado en cada caso y, por ende, la tipicidad, pero siempre 
a condición de que éstos superen el standard mínimo, porque los casos de capacidad de 
previsión inferior al mínimo compartido debieran resolverse como supuestos de 
inculpabilidad ”?. Este criterio importaría que en algunos casos el derecho penal con- 
sideraría que violó un deber de cuidado quien no podía observarlo. De alguna forma 
sería un supuesto de responsabilidad objetiva en el nivel del injusto, que no se resuelve 
correctamente con la consideración de la acción como disculpable, toda vez que es más 
limitativo del poder punitivo considerarla directamente atípica. Desde otro punto de 
vista, la existencia de un mínimo de previsibilidad generalizado y el reconocimiento 
de que alguien no lo alcanza importan, por lo regular, una suerte de deuda social que 
no sería razonable cargarle a título de prohibición y de injusto. 


10. Por ende, descartada la apelación a un standard medio de previsibilidad como 
mera figura de imaginación, reconocida la existencia empírica de un standard mínimo, 
rechazada la objeción a la delimitación conforme a la capacidad individual de previsión 
fundada en el principio de igualdad y también la basada en que habilita mayor poder 
punitivo que la tesis del standard medio, se impone la conclusión de que la imputación 
conforme a la capacidad individual de previsión es la que determina el límite de la 
culpa. 


11. La capacidad individual de previsibilidad no puede confundirse con otras hipó- 
tesis en las que media imputación culposa: (a) incurre en imprudencia por 
emprendimiento”? el que inicia una actividad sabiendo que tiene sus facultades dismi- 
nuidas, porque en ese caso tiene capacidad de previsión y, en consecuencia, puede 
calcular que introduce un peligro. La acción le es imputable como culposa, porque es 
indudable que en tal caso, el deber de cuidado le impone abstenerse de la conducta. (b) 
De igual modo, incurre en imprudencia el que actúa sin informarse debidamente, 
porque tampoco le falta previsibilidad respecto del peligro que produce: el médico que 
interviene sin los análisis previos aconsejados por su arte no carece de previsibilidad 
sino que incurre en violación de su deber de cuidado, que le imponía informarse. En 
ambos casos es posible ver claramente la distinción entre la tipicidad y otros niveles del 
delito culposo: el que pese a saber que tiene sus facultades disminuidas emprende la 
conducción de un vehículo para llevar a una persona al hospital, actúa típicamente, 
pero el delito se excluye por justificación, del mismo modo que el médico que interviene 
sin los estudios previos porque la posibilidad de éxito de la intervención dependía de 
que la practicase en ese mismo momento. 


IV. Tipicidad conglobante: principio de confianza y nexo de determinación 


1. Frecuentemente se plantean problemas complejos en materia de imprudencia 
cuando se trata de acciones que forman parte de una actividad compartida, como puede 
ser una intervención quirúrgica o el tránsito. Toda vez que se trata de actividades en 
las que rige una división del trabajo o de la tarea”?, el criterio que se aplica para 
determinar la medida de la creación de un peligro prohibido es, en estos casos, el 
principio de confianza, según el cual no viola el deber de cuidado la acción del que 
confía en que el otro se comportará correctamente, mientras no tenga razón suficiente 


72 Cfr. Roxin, p. 937. 

3 Jakobs, p. 389; Roxin, p. 931; Maurach-Góossel, H, pp. 43 y 62. 

74 Una exploración del tema en Choclán Montalvo, El deber de cuidado y el delito imprudente, p. 
106. 
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para dudar o creer lo contrario ”?. El límite del principio de confianza se halla, en 
principio, en el propio deber de observación: es violatorio del deber de cuidado man- 
tener la confianza cuando, en el propio ámbito de observación, han entrado indicios de 
que el otro no se comportaba conforme a lo esperado 76, sin que sea necesario aguardar 
a que el tercero pierda el dominio total del hecho ””. También se excluiría el principio 
aunque el agente obtuviese los indicios excediendo su propia incumbencia de observa- 
ción fijada por la división de la tarea, sea por accidente, por características obsesivas 
de su comportamiento o por conocimientos o entrenamientos especiales. El principio 
de confianza no cede”, sino que directamente no existe, donde es de la incumbencia 
del agente ejercer la vigilancia sobre las acciones de los otros participantes. 


2. Con la afirmación de la causalidad y de la violación del deber de cuidado, no se 
está aún en condiciones de afirmar la tipicidad culposa de la acción, porque restaría 
averiguar si el resultado está determinado por la violación normativa, o sea, si media 
una conexión o nexo de determinación entre la antinormatividad y el resultado, tam- 
bién llamado por la doctrina conexión de antijuridicidad, expresión esta última que no 
denota claramente su sentido ”?. Este requisito ha sido rechazado, extremando el com- 
ponente de azar del resultado ® hasta dejarlo convertido en una condición objetiva de 
punibilidad $! o en una pura responsabilidad por el resultado &. Se ha puesto en duda 
la relevancia de este requisito por considerar que son juicios hipotéticos que implican 
un debilitamiento de la función preventiva de las normas respecto de los bienes jurí- 
dicos que no pueden ser salvados, por lo cual se pretende asignarle el mero efecto de 
atenuar la pena $, Este planteamiento sólo es admisible absolutizando por completo el 
pensamiento preventivista y complementándolo con un cerrado desvalor de acción: de 
otro modo no se explica que la norma pretenda tutelar bienes insalvables. Se trata de 
un preventivismo tan idealista que pretende tutelar lo que nadie puede salvar. 


3. La averiguación de la relación de determinación del resultado por la creación del 
peligro prohibido obliga a realizar un doble juicio hipotético, en concreto y en abstrac- 
to, este último como correctivo del primero. En concreto, se imagina la conducta del 
autor dentro del marco normativo, es decir, sin violar el deber de cuidado y, por tanto, 
sin crear ningún peligro. No habrá determinación cuando la acción así imaginada 
hubiese producido igualmente el resultado**. En general, se ha denominado a esta 


75 Welzel, pp. 132-133; Deutsche, Fahrlässigkeit und erfordeliche Sorgfalt, p. 215; Floegel-Hartung- 
Jagusch, Strassenverkehrsrecht, p. 49 y ss.; Drees-Kuckuck-Werny, Strassenverkehrsrecht, pp. 213- 
215; Cramer, Strassenverkehrsrecht, p. 69 y ss.; Müller, Strassenverkehrsrecht, pp. 722-723; Kaiser, 
Verkehrsdelinquenz und Generalprivention. pp. 38-39; Wimmer, Ausdehnung oder Einschränkung 
des Vertrauensgrund-sdátzes?, pp. 369-375; del mismo, Die Rechtspflicht zum defensiven Fahren, pp. 
37-43; Martin, Das defensive Fahren und der Vertrauensgrundsatz, pp. 299-396; del mismo, 
Vertrauensgrundsatz und Kinder im Strassenverkehr, pp. 117-123; Claus, Vertrauen zum 
“Vertrauensgrundsatz”, pp. 207-210: Böhmer, Der Vertrauensgrundsatz im Strassenverkehr in der 
Rechsprechung, pp. 291-293; Maurach, p. 563; Welzel, Fahrlässigkeit und Verkehrsdelikte; Sanders, 
Vertrauensgrundsatz und Verkelwssicherheit, pp. 8-15; Mittelbach, Kinder auf der Strasse und am 
Strassenrand, pp. 315-322; Roxin, p. 926; Jakobs, p. 253; Köhler, p. 189; Kirchbaum, Der Ver- 
trauensschutz im deutschen Strassenverkehrrecht; Choclán Montalvo, El deber de cuidado, cit., p. 112. 

76 Nunca la confianza ciega ni absoluta puede servir de excusa, Montovani, H principio di affidamento 
nella teoria del reato colposo, p. 155; del mismo, Sui limiti del principio di affidamento, p. 1195. 

77 Así Jakobs, p. 257. 

78 Roxin, p. 927. 

Como exigencia constitucional, Mazzacuva, 11 disvalore di evento nell'illecito penale, p. 185 y 
ss. 

$ De este modo, Baumann, Kausalzusammenhang bei Fahrlässigkeit, p. 210. 

81 Cfr. Jakobs, pp. 394-395. 

8 Por ej. Kaufmann, Arthur, Schuldprnzip, p. 162 y ss. 

83 Jakobs, p. 271. 

8 Reitmaier, Die objektive Erfolgszurechnung im österreichischen Strafrecht unter besonderer 
Berticksichtigung des fahrlässigen Erfolesdeliktes, p. 251. 
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hipótesis exclusión de la imputación por falta de la realización del riesgo no permi- 
tido%, pues en el caso se trataría de sancionar el incumplimiento de deberes inútiles. 
De esta manera se resolvería el famoso ejemplo de los pelos de cabra: el empleador que 
no desinfectó la lana que manipulaban sus empleadas que contrajeron carbunco y 
murieron, probándose posteriormente que los detergentes reglamentarios no hubiesen 
evitado el carbunco. Se resuelven de igual modo los casos del que conduce a una 
velocidad prohibida, la disminuye al límite permitido y luego de varios kilómetros 
atropella a una persona que cae sobre la calzada *%; del que pasa un semáforo en rojo 
y arrolla a un suicida cien metros más adelante; y el de la novocaína (un médico inyecta 
cocaína en lugar de novocaína y la paciente muere, comprobándose luego que también 
hubiese muerto de habérsele inyectado novocaína $”). En todos estos casos, si bien se 
introduce un riesgo no permitido, el resultado no es realización de ese riesgo. 


4. Se ha preguntado cuál es la solución cuando la conducta alternativa conforme al 
cuidado debido hubiese evitado el resultado, pero no con seguridad sino sólo probable- 
mente. Con argumentos preventivistas se ha pretendido que sólo se excluye el nexo de 
determinación cuando la acción alternativa hubiese evitado con seguridad el resulta- 
do ®. Es un caso extraño en que el preventivismo llega al extremo de pretender cancelar 
el principio in dubio pro reo. En rigor, esta cancelación implicaría borrar el requisito 
del nexo de determinación, porque jamás se puede tener la certeza absoluta de lo que 
hubiese ocurrido en un curso hipotético. Como tampoco basta una mera posibilidad de 
evitación para afirmar que no se cumple con el nexo de determinación, resulta bastante 
claro que se trata de una cuestión procesal en la que sólo cuando se alcance la duda 
razonable habrá de jugar el in dubio pro reo. 


5. No obstante, no en todos los casos de concreción del peligro en el resultado 
corresponde la imputación culposa, pues aunque se supere el juicio en concreto, es 
posible pensar que la norma de cuidado no tenga por fin la evitación del peligro de esos 
resultados. De allí que sea necesario llevar a cabo un segundo juicio en abstracto, como 
correctivo del primero. El que estaciona el automóvil en lugar prohibido, aunque 
iluminado y visible, no puede ser imputado por las heridas del motociclista que colisiona 
con el vehículo. Sin duda que hay causalidad (si el vehículo no hubiese estado en ese 
lugar, no se habría producido la colisión), creación de un peligro (estrechamiento de 
la arteria) y realización en el resultado (si no hubiese estado estrechada la arteria el 
resultado no se hubiese producido), pero la norma de cuidado violada no tiene el fin de 
evitar colisiones sino el de facilitar la circulación. Análogo es el caso de los dos ciclistas 
que avanzan en fila sin luces; el primero colisiona con otro que viene de frente; no se 
puede imputar al segundo ciclista en razón de que si hubiese circulado con luces no se 
hubiese producido el choque, porque el fin de la norma es evitar las propias colisiones 
y no las ajenas ®. 


6. La vieja fórmula de Frank acerca de la prohibición de regreso (Regressverbot) % 
tenía por objeto evitar que la causalidad se extendiese hasta los que habían favorecido 
un delito doloso en situaciones en que no parecía razonable imputar el hecho: no podía 
considerarse a la amante como partícipe en el homicidio de la mujer del homicida por 
haberle proporcionado el veneno pudiendo sospechar el uso que podría darle. Para ello 
se entendía que la intervención dolosa cortaba la relevancia de la causalidad (o in- 


$5 Roxin, p. 323. 

8 Roxin, loc. cit. 

$ Jakobs, p. 281. 

$8 Roxin, p. 330; lo sigue, Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, p- 521; v. Supra $ 31, V. 
39 Roxin, p. 325. 

% Así lo sostenía Frank. StGB Kommentar, parág. 1, nota HI; Mayer, H., 1953, p. 138. 
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terrumpía el nexo), posición que hoy es muy minoritaria en la doctrina’. En la actua- 
lidad no se plantea como un problema de causalidad, sino que lo que intentaba resol- 
verse con esa fórmula pasó a ser un problema de imputación o de imputación en la 
participación ”, que en los tipos dolosos excluye la tipicidad conglobante por conside- 
rar banal el aporte del partícipe ” y, en los tipos culposos, en los casos en que la conducta 
banal no puede considerarse típica, porque impediría la realización de una amplísima 
gama de acciones corrientes en la interacción social y que forman parte del ámbito del 
riesgo no prohibido, como vender herramientas o medicamentos. En todos estos casos, 
la banalidad de la acción excluye la tipicidad culposa en el límite en que el principio 
de confianza no haya sido violado. De este modo, el núcleo de la antigua prohibición 
de regreso pasa hoy a repartirse entre la banalidad o inocuidad del aporte en la 
participación dolosa y el ámbito del peligro no prohibido de la tipicidad culposa, 
conforme resulta de la aplicación del principio de confianza. Por ende, no hay razón 
alguna para excluir la posibilidad de tipicidad culposa cuando se favorece una acción 
dolosa: quien imprudentemente provee un arma mortal al agresor o contendiente, será 
un autor culposo. 


V. Tipicidad conglobante: insignificancia, fomento, 
cumplimiento de un deber jurídico, consentimiento 


1. En materia de insignificancia en la culpa, debe distinguirse la del resultado —para 
la cual no se altera lo dicho respecto del tipo doloso- y la de la violación del deber de 
cuidado. Esta última excluirá la tipicidad, pero no en función del referido principio de 
insignificancia, sino porque en general excluye el nexo de determinación: cuando se 
excede el límite de la velocidad máxima en sólo un kilómetro horario, la hipotética 
conducta de conducir a la velocidad reglamentaria no hace desaparecer el resultado. La 
violación insignificante al deber de cuidado se verifica en el extremo opuesto al de la 
culpa temeraria: si en ésta, la grosera violación al deber hace que el observador tercero 
perciba la apariencia de un plan criminal, en la violación insignificante, la levedad de 
la misma demandaría de éste una observación muy detenida y hasta reflexionada para 
verificarla. 


2. En los deportes violentos el acuerdo elimina la tipicidad conglobante respecto de 
las conductas que, de otro modo, serían típicas de lesiones culposas. El fomento de la 
actividad que crea el peligro y la asunción del riesgo con el acuerdo, eliminan la 
tipicidad de esas acciones. Violado el reglamento deportivo, la acción puede ser típica, 
pudiendo, según los casos, resultar dolosa o culposa. La intencionalidad violatoria del 
reglamento no debe confundirse con el dolo de la lesión, pues pese a la intencionalidad 
de la primera, la lesión puede ser culposa. El reglamento es el límite del riesgo que se 
asume con el consentimiento y su violación se valora conforme a las pautas usuales, 
según que las competencias sean o no oficiales. No obstante, las competencias no 
oficiales de alto riesgo requieren autorización y la participación en las no autorizadas 
es por sí misma violatoria de un deber de cuidado. 


3. Existe un cúmulo de acciones que son impuestas por el orden jurídico y que 
generan peligros que son susceptibles de concretarse en resultados lesivos. Esto es muy 
claro en actividades reglamentadas, como las de bomberos, policías, conductores de 
ambulancias, etc. Por supuesto que no pueden considerarse peligros no prohibidos los 


2 La rechazan. Jescheck-Weigend, p. 280; Maurach, p. 208; Rudolphi, p. 29; Baumann, p. 231; 
Welzel, p. 44; Wessels, p. 37; Roxin. Problemas básicos. p. 184; en cambio la aceptaba, por ej., Otto, 
Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Strafrecht, p. 91 y ss. 

2 Jakobs la denomina participación aparente, p. 842; sobre ello Hruschka, Regressverbot, 
Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen, p. 581. 

2 Cfr. Supra $ 33. 

% Roxin, pp. 923-929. 
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que emergen de cualquier conducta en el marco de estas actividades, sino sólo los 
producidos por acciones que (a) se atienen a los límites reglamentarios, (b) observan 
las reglas del arte. oficio, función o profesión y, (c) fundamentalmente, como esos 
deberes se imponen en atención a la necesidad, el límite de licitud de los peligros 
creados estará dado por el de las causas de justificación para terceros en análogas 
circunstancias, recordando que lo que son permisos para los no obligados, se transfor- 
man en deberes para los obligados. 


4. De cualquier manera, en cuanto a límites del peligro prohibido, no es admisible 
que se considere que existe un deber jurídico de actuar con culpa temeraria respecto 
de terceros no sometidos a peligro o que no tienen el deber de soportarlo o lo hayan 
asumido. Respecto de los que se hallan en peligro, la necesidad puede imponer acciones 
que importen incluso culpa temeraria y que serían atípicas también respecto de los 
funcionarios que tengan el deber jurídico de soportar esos peligros o que hayan consen- 
tido en someterse a ellos (el conductor de la ambulancia puede circular con mucho 
exceso de velocidad en una ruta sin tránsito, aun a costa de un serio peligro para la vida 
del paciente en trance de muerte y del médico de auxilio, pero no puede hacerlo en un 
perímetro urbano con el mismo peligro respecto de peatones y conductores). Siempre 
que se observen los límites reglamentarios, los impuestos por las reglas del arte, oficio, 
función o profesión y los que impone la necesidad o los de la legítima defensa, y no 
tratándose de culpa temeraria respecto de terceros, es irrelevante la magnitud del 
resultado, porque se trata de acciones que generan sólo peligros prohibidos y eventual- 
mente concretables, es decir, que no están dirigidas a la producción del resultado. No 
sería razonable considerar que una acción no está prohibida durante los treinta días que 
la víctima sobrevive a las lesiones, pasando a considerarla prohibida -aunque exculpada— 
después de un mes, sólo porque fallece ésta: este resultado no puede alterar el carácter 
no prohibido de la acción que no estuvo dirigida a su producción y que incluso pudo 
estar dirigida a su evitación (la ambulancia colisiona y produce la muerte del paciente; 
el policía que dispara para evitar una muerte inminente y alcanza a la víctima). 


5. Se ha visto que la aquiescencia en el tipo doloso puede asumir la forma de acuerdo 
o de consentimiento, eliminando el primero la tipicidad sistemática y el segundo la 
conglobante”: toda vez que el tipo objetivo sistemático culposo es muy reducido, no 
existen casos de acuerdo en esta tipicidad, por lo cual la aquiescencia sólo se manifiesta 
en la forma de consentimiento. El consentimiento en la tipicidad culposa plantea 
distintas hipótesis”: (a) la contribución a acciones peligrosas de otros; (b) las lesiones 
jurídicas que resultan de acciones salvadoras con las que la víctima se coloca volun- 
tariamente en peligro; (c) las lesiones jurídicas que resultan de acciones de un tercero 
determinadas por la propia víctima; y (d) los resultados lesivos que se producen en la 
esfera de responsabilidad asumida por otro. 


6. (a) En cuanto a la contribución a acciones peligrosas de otro, aunque haya sido 
materia de amplia discusión en la doctrina”, no hay razones válidas para rechazar la 
eficacia del consentimiento siempre que no se excedan sus límites: quien se aviene a 
cruzar a nado un río peligroso o a participar en una carrera, asume el peligro con su 
consentimiento y no puede responsabilizarse penalmente a su acompañante”; el que 


95 Cfr. Supra $ 32. 

% En esto, Roxin, p. 335; aunque debe señalarse que las diferencias entre hipótesis creadas por la 
especial actuación del causante desaparecen desde la perspectiva de la víctima para quedar reducidas a 
una sola: la autopuesta en peligro voluntaria; sobre ello, Cancio Meliá, Conducta de la víctima e 
imputación objetiva, p. 177 y ss. 

* Welzel. p. 98. Una síntesis en Floegel-Hartung, Strassenverkehrsrecht. pp. 885-886; Schunknecht, 
Einwilligung und Rechtswidrigkeit bei Verkehrsdelikten, p. 17; sobre el problema en Francia, Brunet, 
en “Recueil Sirey”. II p. 161. 

% Terminante, Schónke-Schróder. p. 498. 
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entrega heroína a otro incurre en suministro de tóxico prohibido, pero no responde por 
culpa por la muerte del tenedor que, con consciencia del peligro, se la inyectó ”; el que 
vende ilícitamente un arma, no responde de las lesiones que sufre el comprador por el 
torpe manejo de ésta; el que acepta viajar en el automóvil cuyo conductor está clara- 
mente ebrio, habiéndole sido posible impedir que el ebrio conduzca o pudiendo abste- 
nerse de viajar, también asume el riesgo: si entre tres conductas, una que evitaría el 
propio riesgo, otra que pondría a resguardo bienes propios y los de terceros y la última, 
que pone en peligro los bienes propios y los de terceros, eligió precisamente la tercera, 
debe soportar sus consecuencias. Nunca la temeridad de un tercero puede hacer típica 
una acción. Aunque se trata sólo de un argumento de refuerzo y en Alemania suele 
usarse de modo inverso '%, parece correcto entender que si la ley ha considerado 
necesario tipificar la contribución al suicidio, es claro que la contribución a las meras 
autopuestas en peligro no son típicas. 


7. (b) Las acciones salvadoras no institucionales, en que la víctima se coloca 
voluntariamente en peligro deben resolverse con análogo criterio: al bañista impruden- 
te no puede imputarse la muerte de quien se arrojó voluntariamente al mar para 
salvarle; a quien provoca una agresión ilegítima, no pueden imputarse las lesiones que 
el agresor infiere al tercero que intenta su defensa. (c) En cuanto a las lesiones que 
derivan de acciones determinadas por la propia víctima, no puede imputarse culpa al 
barquero por la muerte del pasajero, que lo instigó con dinero a que le cruce en medio 
de una tempestad, si vuelca la nave y perece el pasajero '”. La conducta de quien con 
conocimiento del riesgo lo produce a través de otro, no puede ser base configuradora 
de la tipicidad de la acción de quien opera por él determinado. 


8. (d) Cuando otro asume voluntaria o institucionalmente el control de la situación 
de riesgo, como sucede en el supuesto en que un equipo municipal se hace cargo del 
peligro que importa una obra que amenaza ruina, cesa la posibilidad de imputar por 
culpa al primitivo generador del peligro, como sería el propietario que omitió demoler 
oportunamente, incluso si la lesión la sufre un integrante del equipo en cumplimiento 
de su deber jurídico funcional. La razón es siempre que a partir del momento en que 
otro se hace cargo de la situación, se debe entender que cesa la responsabilidad del 
generador originario del peligro, y no en que éste los haya asumido voluntariamente 
al incorporarse al servicio 1%. Es claro que la imputación cesa porque otro se hace cargo 
de la situación, puesto que nadie duda de que el principio es válido en casos en que la 
incorporación no es voluntaria, sino impuesta por la ley bajo penas severas, como en 
el supuesto de incorporación forzada a las filas en caso de guerra: el que con su acción 
pone a la Nación en peligro de guerra, comete un delito (art. 219) y, en caso de 
declararse la guerra se le agravaría la pena, pero nadie pretende imputarle culposamente 
la muerte de todos los soldados. Los autores del atentado de Sarajevo en 1914 fueron 
condenados por magnicidio pero, de no habérselos ejecutado, no podrían haber sido 
imputados como autores culposos de los millones de muertes provocadas por la primera 
guerra mundial. La propia existencia de figuras complejas en que están previstos estos 
resultados como típicos (el art. 189 para el incendio) indica que en el resto de los casos 
son atípicos. 


VI. Tipo subjetivo en la culpa consciente y temeraria 


1. Se ha visto que el tipo subjetivo culposo sólo es admisible cuando se trata de culpa 
consciente y temeraria, pues es necesario considerarlo para posibilitar su adecuada 


99 Cfr. Roxin, p. 337. 

10% Roxin. p. 335. 

10% Roxin, p. 341. 

102 Así, Roxin, p. 347; en contra, Jescheck-Weigend, p. 288. 
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distinción respecto del dolo eventual '%%, No obstante, este tipo subjetivo culposo no se 
asemeja al tipo subjetivo doloso, dado que no se concibe el error de tipo como su 
negación, pues los supuestos que podrían considerarse tales eliminan directamente la 
tipicidad objetiva (conglobante). De allí que no pueda confundirse esta tipicidad sub- 
jetiva con la asimilación del tipo culposo a los tipos dolosos de peligro, que lleva a la 
admisión de la tentativa en el tipo culposo. La tentativa culposa siempre sigue cons- 
tituyendo el monstruo lógico insostenible !%, en la medida en que no se pretenda que 
el tipo culposo es un tipo doloso. La dominabilidad como dato objetivo de la culpa 
consciente y temeraria significa que existe una exterioridad de plan criminal, pero toda 
vez que éste no es ratificado en su aspecto subjetivo, no es concebible la tentativa. No 
se trata de que la tentativa culposa sea impune !%, sino de que no es concebible que se 
pretenda la tipicidad de una acción porque tenga la finalidad de causar un resultado 
que, por definición, no tiene por finalidad causar. Para evitar esto, los propios partida- 
rios de la teoría del dolo apelaron en su momento a una pretendida culpa de prohibi- 
ción '%. Algo análogo sucede en materia de participación, que sólo es concebible en 
forma paralela a la del tipo doloso en la medida en que se niegue originalidad estruc- 
tural al tipo culposo '”, De lo contrario, los diferentes aportes culposos son supuestos 
de autoría y la participación comprende únicamente casos de participación dolosa en 
hechos dolosos de otro 1%. 


2. Se ha observado que en la culpa siempre existe una asimetría entre la represen- 
tación y la realidad, lo que también sucede en la tentativa, aunque de modo diferente. 
En este curso de razonamiento se sostuvo también que invariablemente la culpa abarca 
casos de error o de verdadera ceguera ante los hechos '%. De estas observaciones puede 
extraerse quizá la consecuencia de reafirmar que no tendría sentido construir un tipo 
subjetivo, por el efecto excluyente del error respecto de la propia tipicidad objetiva. No 
obstante, es necesario manejar con cuidado estos conceptos, pues en el esquema de la 
teoría del dolo o de la culpabilidad limitada, pueden llevar por vía indirecta a la vieja 
culpa juris. 


$ 37. Figuras complejas y exclusión del versari in re illicita 


1. El principio de culpabilidad o de exclusión de la imputación por la mera causación 
de un resultado en el plano de la tipicidad significa que no hay conducta típica que no 
se subsuma bajo la forma de dolo o —al menos- de culpa. La violación de este principio 
en el nivel de la tipicidad es el llamado versari in re illicita, fórmula de responsabilidad 
objetiva a la que se procura cerrar el paso en la dogmática contemporánea, no sólo en 
la tipicidad subjetiva, sino en la propia tipicidad objetiva !!°: todos los esfuerzos de 
desarrollo de la tipicidad conglobante se enmarcan en esta empresa. La reducción del 
espacio del versari es uno de los esfuerzos más importantes de todo estado de derecho. 
En sentido contrario, es decir, del campo del estado de policía, provienen las dos 
brechas que se intentan para hacer penetrar el versari en la doctrina y, a través de ella, 


103 Cfr, Supra $ 34. 

10% Ultimamente la rechaza Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 83. 

105 De lege ferenda la acepta Jakobs, p. 394; sólo para la consciente, Jescheck-Weigend, p. 573. 

106 Schónke-Schróder, pp. 482-483; Engisch, Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei 
Rechijertigungsgrtinde, p. 575. 

107 Aunque la considera impune. a favor de una participación, Luzón Peña. Derecho Penal de la 
Circulación, p. 120; en contra, Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 83; sobre esta discusión, Giraldo 
Marín, I, p. 528, 

108 Cfr, Infra $ 54. 

10% Jakobs. p. 381. 

$19 Roxin, p. 169; el desenvolvimiento del versari y la preterintencionalidad en los comentaristas 
clásicos en Cardenal Murillo, La responsabilidad por el resultado en derecho penal, p. 118 y ss. 
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en la jurisprudencia: los llamados delitos calificados por el resultado "* y los estados 
de inculpabilidad provocados por el propio agente. Este último embate del versari se 
tratará en la culpabilidad !!?. 


2. Algunas disposiciones legales abarcan una complejidad de acciones o aportan una 
solución particular para casos que, de no existir la previsión expresa, serían resueltos 
por las reglas del concurso ideal, como son los casos de la llamadas figuras preterin- 
tencionales en la tradición italiana ''3, que en la alemana suelen llamarse combinacio- 
nes típicas *!*, El concepto de preterintención generó una formidable confusión que 
llevó a sostener desde la existencia de un dolo de preterintención !''5 y la de una tercera 
forma de culpabilidad '!* hasta abiertas soluciones de responsabilidad objetiva. No 
menor fue la que introdujo para ciertas calificantes el concepto de delito calificado por 
el resultado. 


3. Para evitarla increíble confusión generada en torno de estas figuras y sus gravísimas 
consecuencias, en homenaje a la claridad es preferible optar por reconocer que existen 
figuras complejas entre las cuales, algunas (a) combinan tipicidades dolosas y culposas, 
(b) otras califican tipos dolosos en razón de resultados dolosos más graves y, por 
último, (c) otras califican tipos culposos por resultados culposos más graves. Es regla 
básica que en ninguna hipótesis puede admitirse una pena más grave en razón de un 
resultado que no haya sido causado por dolo o culpa, porque violaría el principio de 
culpabilidad, consagrando una inadmisible responsabilidad objetiva. 


4. No obstante, esta regla básica mínima sólo sienta la base infranqueable para 
cualquier interpretación de las figuras complejas en particular, pero no resuelve los 
problemas que demanda esta tarea. En efecto: establecida la regla de garantía mínima, 
frente a cada figura se hace necesario determinar de cuál de las tres hipótesis se trata. 
En ocasiones ello es sencillo, como en el llamado homicidio preterintencional "7, pero 
en Otras no se encuentran pautas interpretativas claras, lo que llevó a plantear su 
inconstitucionalidad ''$, y a postular que en todos los casos los resultados deben ser 
imputados a título de culpa temeraria '!? o a dolo '?. En la doctrina nacional se observó 
que la pena no puede elevarse en forma desmesurada por el resultado culposo !?!. 


5. Dado que en todos los casos se trata de supuestos en los que, de no existir la figura 
compleja, debieran resolverse conforme a las reglas del concurso ideal, está claro que 
se trata de excepciones a lo dispuesto por el art. 5412, El interrogante que se plantea 


lil Sobre el debate germano, Dolcini, Dalla responsabilità oggettiva alla responsabilità per colpa; 
Küpper, G., Zur Entwicklung der erfoplgsqualifizierten Delikte, p. 785; Luzón Peña, p. 531 y ss. 

12 Cfr. Infra $ 46. 

113 Pannain, p. 445; Santoro, p. 415; Pagliaro, p. 415; Antolisei, p. 305; De Marsico, p. 309; Lanza, 
Diritto Penale italiano, Y, pp. 124-125: Impallomeni, Istituzioni di Diritto penale. p. 252; Carrara, 
Programma, parág. 271; Bettiol, p. 466: Santaniello, p. 149; Mantovani, p. 306; últimamente, Boscarelli, 
Compendio, p. 183; en Venezuela, Chiossone, p. 104. 

H4 Jescheck-Weigend, p. 370; Jakobs, p. 395; Freund, Strafrecht, p. 143; sobre los problemas de 
prueba que genera, Gómez Benítez, Causalidad, imputación y cualificación por el resultado, p. 79. 

115 Gómez, Tratado, 1, p. 443, y H, p. 95 y ss. 

116 Battaglini, Diritto Penale, pp. 244-5; Camaño Rosa, Régimen de la culpabilidad, p. 183. 

117 Para esta hipótesis, Peris Riera, La preterintencionalidad. 

118 Cfr. Roxin, p. 277; Jakobs, p. 402; Lorenzen, Zur Rechisnatur und verfassungsrechtliche 
Problematik der Erfolgsqualifizierte Delikten, p. 145; Jescheck-Weigend, p. 571; Wolter, Zur Struktur 
der erfolgsqualifizierten Delikte, p. 168; Hirsch, Zur Problematik des erfolgsqualifizierten Delikts, p. 
65. 

119 Roxin, loc. cit.; Jescheck-Weigend, p. 262. 

120 Lorenzen, op. cit. 

12t Soler, Il, p. 121. 

122 Una tesis a favor de la derogación de las figuras complejas y de la solución por aplicación de las 
reglas del concurso ideal la sostiene Hormazábal Malarcé. en ADPCP, 1989, p. 1021 y ss. ; de opinión 
contraria, Zuccalá, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. ln memoriam”, p. 1399 y ss. 
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es hasta qué punto puede el legislador excepcionar la regla del art. 54, lo que implica, 
en varias figuras que abarcan resultados letales, decidir si éste sólo debe ser imputado 
a título de dolo o también puede serlo como culpa. Si bien se trata de una cuestión que 
incumbe a la parte especial del derecho penal, es materia de la parte general la indi- 
cación orientadora de esta interpretación que, tratándose de supuestos excepcionales 
de concursos, debe ser dada por las reglas que rigen la disciplina punitiva de los 
mismos. 


6. Como se verá oportunamente, la disciplina punitiva para el concurso en la legis- 
lación comparada conoce soluciones más represivas que otras: en los extremos, la más 
represiva es la acumulación material de las penas y la más benigna es la absorción por 
la pena mayor. La acumulación material de las penas es un límite que jamás puede 
excederse, porque imponer una pena mayor que la suma de las penas de todos los delitos 
implicaría imponer una pena sin delito. Por consiguiente, la excepción a la regla de 
la absorción es admisible, pero sólo hasta la medida de la acumulación material. De 
allí que, por ejemplo, en el caso del delito de descarrilamiento con resultado de muerte 
del inc. 4? del art. 191 del CP, la pena privativa de libertad de diez a veinticinco años 
está indicando que el resultado debe haberse producido dolosamente, puesto que no 
puede ser excedido el máximo de la pena del descarrilamiento simple más el máximo 
de la pena del homicidio culposo. 


7. En los casos en que la figura compleja excepcione el art. 54 combinando una 
tipicidad dolosa con otra culposa, es fundamental cuidar que esta excepción no se 
convierta en un pretexto para el versari. Ello sucede cuando se pretende imputar al 
hecho doloso todas las consecuencias que deben ser excluidas de la tipicidad objetiva 
en función de la tipicidad conglobante: nunca puede imputarse al autor del robo la 
muerte del coautor en enfrentamiento con la policía, porque asumió voluntariamente 
el riesgo; ni al captor la muerte del rehén causada por disparos de la policía, porque es 
otro quien se hace cargo de la situación; ni al que huye las lesiones que sufre el policía 
que se lesiona en una colisión al perseguirlo, porque no puede imputarse al causante 
la imprudencia del preventor o de un tercero. En este sentido, es necesario observar que, 
con frecuencia, la casuística corriente parece entrar en contradicción con las propias 
reglas establecidas para la imputación objetiva del resultado !2, aunque tampoco faltan 
tentativas de establecer reglas propias para la imputación al llamado delito base: se ha 
sostenido que el resultado sólo puede imputarse a éste, (a) cuando surge directamente 
de la acción (se imputa al captor la muerte del rehén por los disparos de la policía, o 
al causante de unas lesiones dolosas la muerte de la víctima por fallo grave) !%, (b) 
cuando es consecuencia característica del delito base (en el caso de que la lesión 
inferida presente el rasgo de mortal, es decir cuando la acción debía haber producido 
el resultado más grave, pero finalmente ese resultado es producido por otra acción) 93, 
(c) si surge de las características que conoce el autor 2 o, (d) si en el resultado se realiza 
un riesgo adecuado al delito base y forzoso !?”, 


8. Aunque haya tipicidad culposa, no siempre ésta abre la posibilidad de excepcionar 
la regla del art. 54 por aplicación de una figura compleja, pues si el resultado lesivo o 
letal no es producto de la actividad típica misma sino de una acción negligente que 
puede cometerse en la interacción no típica, no es de aplicación la figura compleja: el 


5 Roxin p. 278.; en este medio, Pérez Barberá, en “Cuadernos del Departamento de Derecho Penal 
> Criminología”, Córdoba. 2000, 3. p. 213 y ss. 

2 Sobre ello, Maiwald. Zurechnungprobleme im Rahmen erfolgsqualifizierter Delikte, p. 439 y ss. 

5 Jakobs. p. 399 y ss.; Gejlen, en “Fest. f. Lange”, p. 219; Küpper, Der unmittelbare Zusamenhang 
zwischen Gruadelik und schwerer Falge, Hirsch, en “Fest. f. Oehler”, p. ILH y ss. 

2 Horn. en “Kommentar”, $ 226. n. 11. 

7 Wolter. Zur Struktur, cit., p. 168. 
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caso del ladrón que olvida cerrar la puerta del sótano al salir, dando lugar a que al día 
siguiente el dependiente que entra caiga y se lesione, debe resolverse conforme al art. 
54, del mismo modo que la muerte del secuestrado por efecto de haber ingerido una 
comida intoxicada servida imprudentemente por el secuestrador, o la lesión al privado 
de libertad porque se le transportó sin cinturón de seguridad. 


Capítulo XVII: Tipos omisivos 
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en “Gerichtsaal”, 111, p. 1; Nino, Carlos Santiago, ¿Da lo mismo omitir que actuar?(Acerca de la 
valoración moral de los delitos poromisión), en LL, 1976-C, p. 801 y ss.; Novoa Monreal, Eduardo, 
Fundamentos de los delitos de omisión, Buenos Aires, 1984; Pfander, Heinz, Die Rechispflicht zum 
Handeln aus Vertrag beim unechten Unterlassungsdelikte, Basel, 1967; Pfleiderer, Klaus, Die 
Garantenstellung aus vorangegangenen Tun, Berlín, 1968; Radbruch, Gustav, Der Handlungsbegrif 
in seiner Bedeutung für das Strafrechtsystem (reimp., Darmstadt, 1967); del mismo, Zur Systematik 
der Verbrechenslehre, en “Fest. für Frank”, 1, Tübingen, 1930, p. 158 y ss. (también en Anhang a 
la reimpresión del Handlungsbegriff, p. 151 y ss.); Rafecas, Daniel, Omisión y posición de garante 
en los delitos de imposición de apremios ilegales y de tortura en el código penal argentino, en LL- 
1999-B, p. 605 y ss.; Romeo Casabona, Carlos María, Límites de los delitos de comisión por omi- 
sión, en “Omisión e imputación objetiva en derecho penal”, Madrid, 1994, p. 38 y ss.; Roxin, Claus, 
Injerencia e imputación objetiva, en “Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a 
Claus Roxin”, Córdoba, 2001, p. 139 y ss.; Rudolphi, Hans-Joachim, Die Gleichstellungsproblematik 
der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, Göttingen, 1966; Sánchez-Vera 
Gómez Trellez, Javier, Intervención omisiva, posición de garante y prohibición de sobrevaloración 
del aporte, en ADPCP, 1995, p. 187 y ss.; Schöne, Wolfgang, Unterlassene Erfolgsanwendungen 
im Strafrecht, Colonia, 1974; Schünemann, Bernd, Grund und Grenzen der unechten 
Unterlassungsdelikte, Góttingen, 1971; del mismo, Omisión e imputación objetiva en derecho 
penal, Madrid, 1994; Schwarz Joachim, Die Unterscheidung zwischen echten und unechten 
Unterlassungsdelikte, Friburgo, 1967; Seelmann, Kurt, en “Nomos Kommentar zum StGB” , Baden- 
Baden, 1995, § 13 y $ 5; Silva Sánchez, Jesús-María, “Comisión” y “omisión” criterios de distin- 
ción, en “La comisión por omisión”, Madrid, 1994, p. 24; del mismo, £l delito de omisión. Concepto 
y sistema. Barcelona, 1986; también, La comisión por omisión en “Jornadas sobre el nuevo código 
penal de 1995”, Bilbao, 1998, p. 40 y ss.: Spolansky, Norberto Eduardo, La estafa y el silencio (Su 
relevancia en el tráfico inmobiliario), Buenos Aires, 1969; Stiibel, Christoph, Über die Teilnahme 
mehrerer Personen an einem Verbrechen, Dresde, 1828; Terragni, M.A., Omisión impropia y po- 
sición de garante, LL, nov. 24, 1997; v. Gelder, Die Entwicklung der Lehre von der sog. 
Erfolgsabwendungspflicht aus vorausgegangenen Tun im Schriftum des 19. Jahrhunderts, Marburg, 
1967; Vogt, Das Pflichtproblem bei der kommisiven Unterlassung, en ZStW, 63,1951, p. 381 y ss.; 
von Rohland, W., Die strafbare Unterlassung, Leipzig, 1887; Weber, H. von, Bemerkungen zur 
Lehre vom Handlungsbegriff, en “Fest. für K. Engisch”, Frankfurt, 1969, p. 328 y ss.; Welp, J., 
Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsäguivalenz der Unterlassung, 1968; Wolff, 
Ernst Amadeus, Kausalität von Tun und Unterlassen, Heidelberg, 1965. 
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L La omisión típica 


1. Al igual que hay una estructura típica dolosa y otra culposa, existe una estructura 
típica omisiva!. En tanto que en el tipo activo la tipicidad se verifica mediante la 
identidad de la conducta realizada con la del tipo legal, en el tipo omisivo surge de la 
diferencia entre la conducta realizada y la descripta”. Se trata de dos técnicas diversas 
empleadas legislativamente para individualizar conductas prohibidas. Como conse- 
cuencia de esta dispar técnica legislativa, la norma que se deduce de un tipo activo 
asume un enunciado prohibitivo, en tanto que la deducida de un tipo omisivo asume 
enunciado imperativo. En función del enunciado imperativo, la norma deducida del 
tipo prohíbe toda acción diferente de la prescripta en ese mandato, o sea, que resulta 
típico el aliud agere u otro hacer, tesis que fue expuesta en el siglo XIX por Luden*. 
En su tiempo fue criticada, principalmente con el argumento de que la acción diferente 
de la prescripta no causa el resultado *, lo que planteaba problemas que en el estado del 


! Cfr. Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 3 y ss.: Welzel, p. 211; 
Bacigalupo, Delitos impropios de omisión. 

? Bacigalupo, Op. cit., p. 22 y ss. 

3 Luden. Abhandlungen. TL 

4 Krug. Commentar zu dem Strafgesetzbuch für das Königreich Sachsen, del mismo, Uber 
Unterlassungs-verbrechen; von Rohland, Die strafbare Unterlassung. 
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saber jurídico de ese tiempo -que asentaba la imputación del resultado en la causación— 
no tenía solución. La tesis del aliud agere se retomó en Italia * y tiempo después resurgió 
en Alemania $. cuando el acotamiento de la relevancia de la causación física lo permi- 
tió. 

2. Es menester precisar que si bien la norma que se deduce del tipo activo está 
enunciada prohibitivamente, en tanto que la deducida del tipo omisivo lo está 
imperativamente?, esto no significa que puedan trasvasarse libremente, pues cuando 
una norma enunciada prohibitivamente se transforma en un enunciado imperativo, 
cobra una amplitud mayor y a veces inusitada que, incuestionablemente, excede su 
alcance prohibitivo 8. Lo que es posible hacer, sin riesgo de extender el contenido de 
lo prohibido, es reducir todos los enunciados imperativos a prohibitivos: si se ordena 
una conducta, se prohíben las que son diferentes (la inversa no es admisible con entera 
libertad). Esta posibilidad de reducción enunciativa es la que permite individualizar 
la materia de prohibición en los tipos omisivos. 


3. El acotamiento de la reducción recíproca de los enunciados no tiene carácter 
lógico, sino que proviene de una ineludible limitación de lenguaje (no matarás no es 
idéntico a cuidarás la vida del prójimo) que no puede ser desconocida ante el reque- 
rimiento de observancia del principio de reserva o de clausura, cuya estructura permite 
suponer que privilegia primariamente el enunciado prohibitivo de la norma deducida 
del tipo, y sólo por excepción admite el imperativo’. Es bastante claro que no sería 
compatible con el principio de reserva una parte especial integrada en su totalidad o 
ampliamente dominada por tipos omisivos. Esta excepcionalidad fundada en limita- 
ciones de lenguaje y derivada de las normas de superior jerarquía, es la que impide la 
asimilación de las estructuras omisivas a las activas (como se pretendió ampliamente 
en la doctrina neokantiana) ! o, en el otro extremo, la reducción de las activas a las 
omisivas '!, lo que se aproxima peligrosamente a la actual posición sistémica, que 
identifica acción y comisión en el deber de asegurar o evitar que de la organización de 
una persona no derive un riesgo prohibido (deberes de salvamento por injerencia) !?. 


4. La construcción de un injusto para ła omisión se remonta a Schopenhauer, quien lo hacía en 
forma análoga a la del pensamiento sistémico contemporáneo, pues para este filósofo la exigencia de 
la justicia es no lesionar a otro (de allí que el injusto sea la negación de algo negativo). Con esta 
concepción se construye un injusto de modo particular: Deberes una acción mediante cuya omisión 
se lesiona a otro, esto es, se comete un injusto. Manifiestamente, esto sólo es posible cuando el 
omitente se había comprometido a esta acción °. 


5. Desde el punto de vista del derecho en general, es posible observar que un orden 
jurídico que impone acciones es más solidario que otro que se limita a prohibirlas !*, 


5 Antolisei, L'azione e l'evento nel reato, aunque luego cambió de opinión (Manuale. p. 170). 

é Kaufmann, Armin. op. et loc. cit. 

* A Kaufmann, op. cit.; Bacigalupo, p. 96; otra opinión, Kelsen, Hauiprobleme der Staatsrechtslehre, 
p. 669. 

$ Cadoppi, J reato ommisivo proprio, T. I, p. 375. 

? Sobre la imposibilidad de la equivalencia, desde presupuestos filosóficos, Capella, Elementos de 
análisis jurídico, p. 68. 

10 En la Argentina, claramente a favor de esta asimilación desde el plano ético. Nino, en LL, 1976- 
C, p. 801 y ss.; Farrel, Privacidad, autonomía y tolerancia, p. 156 y ss. 

1 Jakobs, p. 941; Herzberg, El delito comisivo doloso, p. 41 y ss.; Sánchez-Vera Gómez Trellez, 
en ADPCP, 1995, p. 207; en contra de esta identificación, Silva Sánchez, El delito de omisión, p. 175 
y ss. 

2 Abarca también los deberes de salvamento institucional y aquellas situaciones en que el agente 
que crea el riesgo lo haga con la reserva segura de revocación, lo que denominan casos de asunción 
de dominio del riesgo, Jakobs, La competencia por organización en el delito omisivo, p. 351 y $$., 
igual, Bacigalupo. Principios, p. 406. 

!3 Cfr. Engisch, Auf der Suche, pp. 89-90. 

3 Así. Novoa Monreal. Fundamentos de los delitos de omisión, p. 30. 
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Esta afirmación válida para el derecho en general, sólo puede aplicarse al poder 
punitivo en la medida en que se deje de lado por completo todo dato de la realidad sobre 
su operatividad social: la selectividad convierte prácticamente a todos los delitos en 
delicta propria (son punibles en la medida en que tengan un autor que responda al 
estereotipo criminal) '5; en los impropios delitos omisivos la correspondencia al este- 
reotipo es, en la realidad social, la verdadera fuente de la posición de garante, el 
paroxismo de esta selectividad surge de extremar este fenómeno hasta hacer de esa 
correspondencia una fuente de la posición de garante en cualquier delito, lo que llevaría 
a la tesis de los deberes de salvamento por injerencia !% a la situación insólita de exigir 
a una persona estereotipada el deber de evitar el propio estereotipo (el estado de vul- 
nerabilidad). Lejos de reflejar un orden jurídico más solidario, mostraría una realidad 
en la que se ejercería poder punitivo casi exclusivamente sobre los que menores posi- 
bilidades tienen de solidarizarse, y eludirían esos imperativos los que realmente po- 
drían modificar las relaciones sociales de manera significativa. 


II. Inexistencia de la omisión pretípica, 


1. La adopción de la teoría del aliud agere implica que en el plano pretípico no 
existen omisiones penalmente relevantes sino sólo acciones. Ello se debe a que la 
omisión no es el puro y simple no hacer (omisión no es ausencia de acción) '”. Como 
la omisión no es una mera no acción, sino un no hacer algo (no hay omisión de nada), 
siempre habrá que tener una instancia de comparación valorativa!$. El concepto de 
omisión es necesariamente normativo °. Cuando se prescinde de la indispensable 
referencia normativa que demanda la omisión, se cae en la aparente paradoja de que 
la omisión es una acción, que se disuelve cuando se establece la adecuada distinción 
entre pragma y tipo y, por ende, se advierte que la omisión es una forma típica de 
prohibir acciones. En síntesis: (a) en el plano pretípico sólo existen acciones o conduc- 
tas; en tanto que (b) en el plano típico existen dos estructuras al respecto (a) una que 
prohíbe las conductas que describe (activa) y (b) otra que prohíbe las conductas distintas 
de las que describe (omisiva) ”, 


2. Pese a lo expuesto, se ha pretendido lo contrario. Así, Beling entendía que como la acción era 
una inervación muscular, la omisión era una distensión muscular?!, Radbtuch renunció a un 
criterio unitario de acción, porque llegó a negar la voluntariedad en la omisión 2, Algo parecido hizo 
M. E. Mayer, quien sustrajo a la omisión culposa el concepto de acción ”. Con semejante carencia 
de base unitaria en la teoría general del delito, no fue difícil la desaparición de la acción como tal 
y su reemplazo por el tipo, lo que tuvo lugar años después con la acción realizadora del tipo en 
las variantes de Radbruch y Beling, que se corona con la pretensión de Gallas ?*. Radbruch buscó 
apoyo en afirmaciones de Liszt, quien sin duda pretendía una base unitaria ?. La pretensión de 
conciliar lo inconciliable no puede tener éxito. Si se parte de la existencia pretípica de la omisión 
—como se pretende—es ineludible disponer de una referencia valorativa. Parecieron no ver en ello 


15 Cfr. Supra $ 29. 

16 Jakobs, Op. cit., p. 352 y ss.; del mismo, Tratado, p. 948. 

17 Androulakis, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, p. 47. 

18 Cfr. Kaufmann, p. 17 y ss.; Capella, op. cit., p. 67 y ss. 

19 Cfr., por todos, Fragoso. p. 248. 

% No acepta un concepto supracomprensivo de acción, Roxin, p. 185; en el mismo sentido, Huerta 
Tocildo, Problemas fundamentales; también en CPC, 1982, p. 281 y ss.: más detalles de esta proble- 
mática Cfr. Supra $ 27. 

“1 Beling, D.L. von Verbrechen, p. 15. 

2 Radbruch, Der Handlungsbegriff, pp. 132-133. 

2 Mayer, M. E., 1923, pp. 109-110. 

2 Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, pp. 158-173; del mismo, Handlungsbegriff, pp. 
151-166; Gallas, Zum gegenwärtigen Stand; del mismo, Strafbare Unterlassen im Fall einer Selbstótung, 
p. 649. 

% Liszt, Lehrbuch, pp. 105-106. 
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ningún problema los partidarios de la desacreditada teoría de la acción esperada *, para quienes 
había omisión cuando el sujeto no realizaba una acción esperada. La pregunta que se imponía era 
quién la esperaba*”. Era inconcebible que fuesen las pautas culturales, porque llevaría a una total 
etización del derecho penal: si fuese el orden jurídico, no hay acciones esperadas, sino debidas, con 
lo cual se confunden los niveles de análisis. Maurach trató de hallar una solución a través de la 
consideración de la acción en la omisión, como una mera categoría jurídica”, lo que significaba 
una dicotomización del concepto mismo de acción, o sea, entendida como una realidad en el tipo 
activo y como una categoría jurídica en el omisivo. Ante esta disyuntiva se pretendió ampliar el 
concepto de conducta humana hasta límites que abren la entrada a lo que cualquier criterio razo- 
nable excluiría de la conducta humana, con lo que se destruye la base unitaria, como lo pretendió 
Michaelowa ””, para quien conducta sería precisamente la respuesta del ser humano al mundo 
exterior. La amplitud de este concepto, análogo al de Androulakis, es insostenible, porque lo 
extiende de un modo en que deja de ser funcional para el nullum crimen sine conducta % y, por 
ende, pierde su principal objetivo teórico. 


3. Es posible aun aducir contra el aliud agere que la conducta efectivamente reali- 
zada puede ser totalmente ajustada a derecho e inofensiva. Tal argumento es fácilmente 
rebatible: quienes pretípicamente admiten la existencia de una omisión, lo hacen 
mediante la situación de la conducta humana en una constelación situacional en que 
la omisión sería una de las formas reactivas. Pues bien, el tipo tiene por función captar 
esa situación constelacional, precisarla y, en esa situación constelacional determinada 
(y no en cualquier otra), desvalorar la acción efectivamente realizada. Así podrá ser 
penalmente irrelevante la conducta de jugar con terrones de azúcar, pero no lo es si el 
que lo hace es el futuro heredero de la tía rica que está muriendo, a un metro de distancia, 
como consecuencia de una crisis hipoglucémica. Nadie puede decir que la pretendida- 
mente ridiculizada conducta de la madre de tejer es inofensiva, cuando el niño está a 
su lado muriendo de sed. El tipo capta un marco situacional en el que desvalora lo único 
que puede desvalorarse: una acción. 


$ 39, Estructura del tipo omisivo 


I. El tipo objetivo sistemático 


1. El tipo omisivo —al igual que el comisivo— presenta un aspecto objetivo y otro 
subjetivo, ambos con características particulares provenientes de la peculiaridad de su 
estructura. También en el tipo omisivo su aspecto objetivo sistemático se integra con 
todos los elementos que deben ser abarcados por el conocimiento del dolo. En cuanto 
alafunción conglobante, el tipo objetivo examina los requerimientos de la conflictividad 
(lesividad) y dominabilidad. 


2. El tipo omisivo objetivo sistemático, por su naturaleza, debe captar ante todo 
una situación objetiva que se da en llamar situación típica*!. La situación típica en 
el art. 108 es encontrarse frente a una persona amenazada por un peligro cualquiera. 
La realización de la acción indicada en el tipo es debida sólo en esa situación típica, 
dado que todos los tipos omisivos son circunstanciados, pero además, de esa circuns- 
tancia depende la vigencia de la norma imperativa deducida. Esta característica dota 
al análisis de las circunstancias de la situación típica de un privilegio o prioridad 
analítica. 


3. El núcleo del tipo objetivo es la exteriorización de una conducta distinta de la 
ordenada. En todos los casos de omisión hay una conducta ordenada. Se demanda la 


26 Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 130 y ss. 

27 Mayer, M. E., 1923, p. 108. 

28 Maurach, p. 577 y ss.; igual posición, Cousiño Maclver, p. 476. 
% Michaelowa, Der Begriff der strafechilichen Handlung, p. 85. 

3% Androulakis. Studien, p. 52; en contra, Bacigalupo, op. cit., p. 65. 
3! Welzel, p. 204; Jescheck-Weigeng, p. 615; Jakobs, p. 944 y ss. 
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existencia de una conducta que no se dirija al fin ordenado (en tanto que en el tipo activo 
se prohíbe la que se dirige a dicho fin). Es indiferente que el fin se logre, pues si existe 
una conducta con el fin ordenado (la evitación de la producción de la afectación al bien 
jurídico) no habrá omisión dolosa, pudiendo haberla quizá culposa”. 


4. El sujeto activo debe tener la efectiva posibilidad de realizar la conducta orde- 
nada, pues de lo contrario su conducta distinta de la ordenada (aliud agere) será atípica. 
Los casos de atipicidad por imposibilidad de realizar la acción ordenada y los de 
ausencia de conducta” se distinguen porque en los últimos no sólo no existe posibili- 
dad de realizar la acción ordenada sino de realizar cualquier acción (pierde la conscien- 
cia, está sometido a fuerza física irresistible porque lo han amordazado y maniatado), 
o sea, que no hay un aliud agere cuya tipicidad deba averiguarse. En la atipicidad 
objetiva sistemática el sujeto puede realizar y realiza acciones diferentes de la ordenada, 
pero no puede realizar ésta porque por cualquier razón (incapacidad física, falta de 
aptitud o de entrenamiento, etc.) no puede realizar ninguna acción de igual naturaleza 
que la ordenada. Cuando el sujeto puede realizar acciones de igual naturaleza que la 
ordenada, pero de todas formas éstas serían ineficaces, el problema que se plantea es 
el de un juicio hipotético y, por ende, es una cuestión que debe resolverse fuera del tipo 
objetivo sistemático, esto es, en el tipo objetivo conglobante. Así, habrá ausencia de acto 
cuando alguien no salva a otro porque se ha desmayado o ha sido inmovilizado por 
completo, pues no habrá nada que pueda ser sometido al juicio de tipicidad objetiva. 
Habrá atipicidad objetiva sistemática cuando el sujeto ha sido maniatado para impedir 
que corra y salve a otro a quien sólo se puede salvar corriendo. Lo mismo sucede con 
quien sufre una pérdida de voz por efecto del impacto emocional, si sólo se lo podía 
haber salvado gritando; o con quien, viendo que otro se ahoga en el mar, siendo sólo 
posible salvarlo nadando hasta él, no puede hacerlo porque no sabe nadar o porque es 
paralítico! En cambio, se plantea un problema que hace al tipo objetivo conglubante 
cuando el sujeto sabe nadar y no lo hace: en tal caso la cuestión a resolver será si 
nadando hubiese podido llegar hasta la persona en peligro a tiempo para prestarle 
ayuda. La exigencia de la posibilidad de realizar conductas de análoga naturaleza que 
la ordenada es una elemental demanda del fenómeno jurídico, pues no es posible que 
se ordene lo físicamente imposible. De antiguo se conocía esta limitación: Nihil peti 
potest ante id tempus, quo per rerum naturam persolvi potest; ultra posse nemo 
obligatur *. i 


5. Quizá el problema que más confusiones ha provocado ha sido el de la causalidad 
en la omisión. En la tipicidad omisiva no existe un nexo de causación, justamente 
porque debe existir un nexo de evitación. El resultado típico siempre se produce por 
efecto de una causa, pero ésta no es puesta por el agente. La tipicidad objetiva sistemá- 
tica omisiva, a diferencia de la activa, requiere que el agente no haya puesto la acción 
que hubiese interrumpido la causalidad que provocó el resultado. La relevancia típica 
de la causalidad en el tipo objetivo omisivo, no se produce a través del nexo de causación 

. Sino del nexo de evitación. Esto no ofrece inconveniente alguno, en la medida en que 
la causalidad se asuma como un dato del ser. Es mucho más transparente esta solución 
que la postulada por el idealismo que, partiendo de la definición de causalidad como 
concepto relacionante, concluye que se dará siempre que con la conducta adecuada al 
derecho, el resultado no se hubiese producido”. En lugar, desde la causalidad enten- 
dida como categoría del ser, debe concluirse que no hay un nexo de causación entre la 


Y Welzel. p. 206; Kaufmann, pp. 109 y 133. 

3 Cfr. Supra $ 36. 

+4 Digesto, v, Engisch, Auf der Suche, p. 239. 

35 Weber, Bemerkungen zur Lehre vom Handlungsbegriff, p. 328; en igual sentido, entre otros, 
Engisch. Die finale Handlungsbegriff, p. 163: Wolff. Kausalitát von Tun und Unterlassen, p. 33; 
Mezger, Lehrbuch. 1949, pp. 111-112; Mezger-Blei. p. 71; Sauer, Allg. Strafrechtslehre, p. 70. 
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conducta prohibida (la efectivamente realizada) y el resultado lesivo %: si se suprime 
mentalmente esa conducta, el resultado queda igual. En consecuencia, en la estructura 
típica omisiva no es exigida la causación. Lo que falta en la estructura típica omisiva, 
pues, es el nexo de causación, justamente porque es reemplazado por el nexo de 
evitación, pero ambos se basan en la causalidad: uno se determina comprobando que 
con la hipotética supresión de la conducta prohibida desaparece el resultado (causación), 
en tanto que el otro se determina comprobando que con la hipotética interposición de 
la conducta debida, desaparece el resultado (evitación). El nexo de evitación funciona 
en la tipicidad omisiva como el equivalente típico del nexo de causación, siendo ambos 
formas típicas de relevar la causalidad a efectos de individualizar la conducta prohi- 
bida. 


6. Sea que el problema se considere de causalidad, sea que se lo estime como una hipótesis 
verificadora impuesta por el tipo omisivo, es mayoritaria la coincidencia práctica en que la acción no 
será típica cuando, imaginando la conducta debida en lugar de la realizada, igualmente se hubiera 
producido el resultado 3”. Para quienes consideran que existe la causalidad como categoría jurídica o 
lógica, esa verificación permite afirmar la existencia de causación en la omisión; para los que com- 
parten posiciones más afines al realismo, habrá causalidad potencial o hipotética, esto es, una mera 
posibilidad de causación. Como no hay acuerdo sobre la naturaleza de lo que verificael mencionado 
¡juicio hipotético, es natural que se lo designe de modo muy dispar: la doctrina austríaca habló de quasi 
causalidad *, aunque luego Kienapfel se refirió directamente a la causalidad en la estructura omisiva *; 
Soler se refirió a una inversión de la relación causal %; Stratenwerth habló de causalidad hipotética 
y Armin Kaufmann de causalidad potencial; Welzel hizo referencia a una fórmula causal eurística 
y ala posibilidad física de evitar el resultado *. 


* IL. Clasificación de los tipos omisivos 


1. Conforme al criterio dominante, hay tipos en que la estructura omisiva no se 
corresponde con una estructura activa, o sea que sólo aparecen en forma tal que la 
norma deducida es siempre imperativa. Se trata de tipos en los que el autor es indife- 
renciado, o sea, puede ser cualquiera que se halle en la situación típica, pues en ellos 
la obligación de actuar en esa situación deviene de su mera condición de habitantes y 
no por particulares relaciones jurídicas. Se trata de los usualmente llamados propios 
delitos de omisión (art. 108 del CP, por ejemplo), que son excepcionales en la ley Y, 


2. A diferencia de éstos, la doctrina denomina impropios delitos de omisión alos que 
tienen una estructura que se corresponde con otra activa con la que se equipara. Como 
consecuencia de que la estructura omisiva es aquí equiparada a una estructura activa, 
requiere una afectación del bien jurídico de la misma forma que en el caso de la 
estructura activa. Sus autores son siempre calificados, pues la ley no se limita a 
construir tipos enunciando la norma deducida de modo imperativo, sino que, debido 
a la mayor amplitud prohibitiva de esa formulación, limita el círculo de autores a 
quienes se hallan en una particular relación jurídica que se considera fuente de la 
obligación en la situación típica. 


3. La clasificación de los tipos omisivos no es uniforme en la doctrina y tampoco lo ha sido a lo 
largo del siglo XX. Puede decirse que se han seguido muy diferentes criterios clasificatorios, dando 
lugar a un intrincado panorama donde, con frecuencia, han coincidido denominaciones y disentido 
conceptos. Los principales criterios clasificatorios tomados en consideración fueron: el enunciado de 


% Maurach, p. 588; Welzel, p. 42. 

37 Cfr. Stratenwerth, p. 282; Kaufmann, p. 57. 

W Nowakowski, p. 49: Rittler. T.. p. 111; actualmente comparte esta opinión. Freund, p. 54. 

 Kienapfel, p. 91. ; 

+ Soler, I, p. 306. 

4% Welzel, p. 212. 

2 Sobre su función promocional, siguiendo a Bobbio. Cadoppi, H reato omissivo proprio, T. 1, p. 
376 y ss. 
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la norma, la indiferenciación y la posición de garante del autor, la mera conducta o predominante 
actividad y la exigencia de resultado, la equivalencia con un tipo activo, que sean escritos o que no 
lo sean, etc. % El criterio distintivo seguido entre propios e impropios delitos de omisión es sostenido 
por Jescheck, Stratenwerth, Pfander, Schwarz *, etc. Otra delimitación diferente suele hacerse con 
sentido positivista: según ésta se sostiene que los delitos propios de omisión se hallan expresamente 
previstos en la ley, en tanto que aquellos que no se hallan contemplados son los impropios %. Otro 
criterio diferenciador señala como delitos propios de omisión sólo a los que conminan la mera 
omisión, sin requerir ningún resultado material, en tanto que los delitos impropios de omisión serían 
los que exigen un resultado material *. Cabe advertir que la circunstancia de que en los impropios 
delitos de omisión, ésta se equipare a la acción, no implica que, como se ha pretendido * al llamar 
a estos tipos de comisión mediante omisión, la norma violada sea prohibitiva y su estructura pueda 
asimilarse a la activa. En todos los delitos omisivos la norma violada es imperativa (en sentido estricto, 
mandato), y cualquier intento de extraer una omisión de una norma prohibitiva parece estar conde- 
nada al fracaso *. Igualmente, entre los autores que comparten el criterio clasificador elegido, o sea 
el de la equiparación con la conducta que produce la afectación del bien jurídico en los tipos impropios 
de omisión, Jescheck entiende que todos los delitos impropios de omisión son delitos de resultado 
material, en tanto que los propios son de mera conducta *. Tal criterio noes del todo acertado, porque 
lo decisivo noes la producción de un resultado material, sino la equiparación a la conducta que viola 
la norma prohibitiva (la conducta que viola la norma imperativa es equiparada a la que viola la 
prohibitiva, y porende, se requiere la misma afectación -puesta en peligro o lesión del bien jurídico 
y, Sólo cuando el tipo lo demanda, que la conducta vaya acompañada de un resultado material 
determinado). En los propios delitos de omisión, tal equiparación no existe y esto nada tiene que ver 
con el resultado material %, sino que, simplemente, no están equiparados: enla omisión de auxilio no 
se equipara la conducta del omitente a la del incapacitante. Hay una afectación del bien jurídico, pero 
en su forma y características no es igual a la que provoca la conducta abarcada por un tipo activo de 
lesiones, porejemplo. 


4. La nota diferencial de los impropios delitos de omisión consiste en que, al tener 
una estructura equiparable o paralela a la activa, sus autores no son indiferenciados, 
sino que se hallan, respecto del bien jurídico, en lo que la doctrina llama posición de 
garante (Garantenstellung). La Garantenstellung es una teoría que fue primitivamente 
concebida como un componente no escrito añadido al tipo de comisión*!, porque se 
consideraba que la omisión impropia era violatoría de una norma prohibitiva, habiendo 
sido el mérito de la doctrina posterior asentar lo contrario, o sea, que las omisiones 
siempre violan mandatos normativos, observándose con razón que, toda vez que se 
requiere este elemento, ya el tipo es otro: pasa a ser un tipo de mandato de garante ®. 
El criterio aquí sostenido respecto de los impropios delitos de omisión, es el que 
abandona la posición que los consideraba como una subespecie o apéndice de los delitos 
de comisión, para tratarlo conjuntamente con los delitos omisivos, como una categoría 


A Sobre ello, Jakobs, p. 944; Schünemann, Omisión e imputación objetiva en derecho penal, p. 
11 y ss.; Muñoz Conde-García Arán, p. 254; Silva Sánchez, El delito de omisión, p. 319. 

# Jescheck-Weigend, p. 605; Stratenwerth, p. 270; Pfander, Die Rechtspflicht zum Handeln aus 
Vertrag beim unechten Unterlassungsdelikte, p. 64; Schwarz, Die Unterscheidung zwischen echten 
und unechten Unterlassungsdelikte. 

4 Así, Kaufmann, p. 206; Welzel, p. 202; Schónke-Schróder. p. 30. 

46 Cfr. Blei, p. 273. 

V Baumann, p. 266; Hippel, H, p. 153 y ss.; Rudolphi, Die Gleichstellungsproblematik der unechien 
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz. pp. 93-94; Fontán Balestra, l, pp. 455-62. 

48 Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, pp. 44-45; Kaufmann, 
p. 257 y ss. 

Y Jescheck-Weigend. p. 606. 

30 Cfr. Schünemann, Die Gleichstellungsproblematik, p. 44. 

51 Nagler, Die problematik der Begehung durch Unterlassung. p. 1. 

52 Welzel, p. 211; en igual sentido, Grünwald, Zur gesetzlichen Regelung der unechten 
Unterlassungsdelikte, p. 412; Kaufmann. p. 251; Busch, Zur gesezlichen Begründung der Strafbarkeit 
unechiten Unterlassen. p. 192. 

$ Welzel, loc. cit. 
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delictiva estructural independiente %, introduciendo la distinción entre las omisiones 
de cualquiera y las omisiones de los garantes*, 


y HI. La inconstitucionalidad de los tipos omisivos impropios no escritos 


1. Domina ampliamente en la doctrina la afirmación de que los tipos impropios de 
omisión no están todos escritos, sosteniéndose que el juez los debe completar, 
individualizando las características de los autores conforme a los modelos legales de 
los que se hallan escritos. Por ende, los tipos impropios de omisión no escritos serían 
tipos abiertos, al igual que los tipos culposos. Partiendo de estas premisas y, observan- 
do que en los tipos escritos la posición de garante (el círculo de posibles autores) está 
definido en la ley, pues todos son delicta propria, se hace necesario delimitarla en los 
que se consideran tipos omisivos impropios no escritos. Para ello se apela a criterios 
generales, que han sido introducidos legislativamente en los códigos más recientes a 
partir del art. 13 del código alemán, que sirvió de modelo a los restantes (art. 2° del 
código austríaco, art. 11 del español, art. 10 del portugués, art. 13, 2° párrafo del 
brasileño, etc. $6). 


2. En esta corriente legislativa —de la que hace excepción el código francés de 1994- 
además de criterios generales para sustituir las faltantes definiciones de posición de 
garante, suele establecerse una equivalencia de la omisión con la acción, con lo cual 
por un lado se crea una cláusula de equivalencia, pero por otro se introduce también 
una cláusula de correspondencia, que implica un correctivo a la posición de garante, 
para los casos en que, pese a ella, la conducta no alcance un contenido de injusto 
(desvalor) correspondiente al de la tipicidad activa*”. Aunque en el código argentino 
no existe ninguna de estas cláusulas, en general la doctrina ha sostenido una construc- 
ción análoga, fundada en la supuesta necesidad derivada de considerar inadmisible o 
escandalosa la imaginada impunidad de los impropios delitos de omisión no escritos. 


3. Siguiendo esta tradición, la bibliografía nacional suele reconocer como fuente de la obligación 
de actuar, para la construcción analógica de los tipos de los impropios delitos de omisión, la ley, el 
contrato y la conducta anterior o precedente del sujeto. Con todo, se sostiene que no es el mero deber 
de actuar, sino la particular posición en que se halla el sujeto activo respecto de un bien jurídico o frente 
auna fuente de peligro %, Se privilegian hoy los contenidos de los deberes más que las fuentes formales 


5% Kienapfel, Aktuelle Probleme der unechten Unterlassungsdelikte, p. 79. 

5 Ibídem; también Schmidhauser, p. 523. 

36 Sobre la cláusula en el código español, Silva Sánchez, La comisión por omisión, p. 40; el art. 13 
alemán es un mandato de analogía de dudosa constitucionalidad, Seelmann, en “Nomos Kommentar 
zum SIGB”, $ 13 y $ 5; la introducción de la cláusula desde Alemania y Austria (art. 29) y la reserva 
de la jurisprudencia belga, en Tulkens-van der Kerchove, Introduction au Droit Pénal, p. 224; critica 
el art. 40 del código penal italiano por resultar contrario al principio de taxatividad, Contento, Corso, 
p. 91. En la normativa reciente, el art. 15 del paraguayo -aunque se procura limitar doctrinariamente 
a casos límite. Cfr. González Macchi, Código Penal Comentado, p. 112-; e incluso en los Estados 
Unidos, en la Sect 2.01 HIb del Model Penal Code. 

57 Freund, Strafrecht, p. 181; Antón Oneca, Derecho Penal, p. 196; Vives Antón, Comentarios, p. 
84; Gimbernat Ordeig. Comentarios, p. 437 y ss.: la clave de esta correspondencia para Silva Sánchez 
se encuentra en la organización del riesgo no permitido desde la esfera propia a la ajena como 
incumplimiento de un compromiso de actuar a modo de barrera de contención de riesgos (Silva 
Sánchez, Comentarios al Código Penal, p. 470 y ss.): próximo, Frías Caballero-Codino-Codino, Teoría 
del delito, p. 206): Lucero Offredi. en Lascano, Lecciones, ll. p. 22. 

58 Kaufmann, Armin, Dogmatik, p. 283; Jescheck-Weigend, p. 621; Schmidháuser, Lehrbuch, 16/ 
39; Mir Puig, p. 308; Muñoz Conde-García Arán, p. 262; Bustos-Hormazábal, 1999, p. 231; Romeo 
Casabona, Límites de los delitos de comisión por omisión, p. 38; sobre las distintas fuentes de la 
posición de garantía, Mazzacuva, Introduzione al sistema penale, p. 106; Giunta. en “Diritto penale 
e processo”, 1999, 5; excluye como fuentes del deber de garante la actividad peligrosa precedente y 
la asunción unilateral del riesgo, Mantovani, en RIDPP, 2001, 2, p. 337 y ss. Acerca del nacimiento 
de nuevos criterios respecto de las tradicionales fuentes de garantía (vgr. estrecha relación vital, 
comunidad de vivienda, comunidad de peligro, dominio de la cosa, deberes de aseguramiento de tráfico 
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de éstos, sosteniéndose que si bien todo garante tiene el deber de actuar, no todo el que tiene el deber 
de actuar es garante. De allí que otros orienten la cuestión por la clasificación de los deberes, aten- 
diendo al ámbito de responsabilidad por organización y por deberes en virtud de responsabilidad 
institucional, Entre los primeros aparecen los deberes de aseguramiento frente a peligros derivados 
de objetos o actividades empresariales, abarcándose también el comportamiento precedente, el peli- 
gro de otras personas (en particular el delictivo), del uso de fuentes de peligro utilizadas por otras 
personas, deberes de aseguramiento por el poder sobre terceros, deberes de salvación respecto de 
cursos causales peligrosos, porasunción de deberes, deberes de impedirautolesiones. Las responsa- 
bilidades del segundo grupo serían las derivadas de las relaciones paterno-filial, del matrimonio, de 
la tutela, relaciones de confianza especial como las genuinamente estatales, que abarcan la seguridad 
y asistencia frente a catástrofes y peligros graves, hasta el deber de todo funcionario de controlar las 
irregularidades relevantes para el servicio y la seguridad interna y externa *. 


4. Según las tesis más corrientes en cuanto a la posición de garante como base limitadora de la 
construcción analógica, se sostiene que el deber de actuar derivado de la ley misma se erige en deber 
de garantía (a) cuando imponga el cuidado de una persona, como es el padre para los hijos; pero 
no cuando se trate de un deber legal general como es el de ayuda. En el famoso caso del jardinero 
despedido que ve ahogarse al niño y lo deja, que de forma diferente resolvieron Soler y Jiménez de 
Asúa %, toda vez que el jardinero no estaba más obligado que cualquier otro partícipe de la comunidad 
jurídica, no podría ser más que autor de un delito de omisión propia. Lo mismo valdría para quien 
encuentra a su enemigo herido y no le presta asistencia. (b) Suele sostenerse que el deber legal se erige 
también en deber de garante cuando el sujeto es legalmente responsable de un determinado ámbito 
o sector de la realidad. Tal sería el caso del comerciante declarado en quiebra, que es directamente 
responsable de Jos bienes que se hallan en la masa, pero no está obligado a evitar cualquier daño con 
relevancia penal. En igual situación se hallaría el médico de guardia respecto de la asistencia de un 
paciente, porque tiene a su cargo un ámbito concreto, no bastando la obligación general que emerge 
del inc. 2° del art. 19 de la ley 17.132. No siendo el médico de guardia o encargado de la atención del 
paciente, la obligación legal no haría más que agravar eventualmente el injusto a los efectos de la 
individualización de la pena, pero en el marco de la omisión propia, porque la condición de médico 
no podría poner a su cargo un ámbito que abarque la salud de toda la población. (c) Un tercer grupo 
de deberes legales de garante se presentaría cuando el sujeto activo tuviese un especial poder 
respecto de la protección o vigilancia para los bienes jurídicos de terceros, como es el caso de los 
empleados de fuerzas de seguridad. Algunos incluyen aquí el deber de vigilancia de los padres respecto 
delos hijos menores *!, el que si bienexisteen cuanto a los daños a terceros, puede enfocarse también 
desde la fuente de peligro, llamado a veces dominio material de vigilancia sobre personas meno- 
res 2. En el caso de los niños el particularmente obligado sería el padre, pero no terceros. (d) Por 
último, se señala el deber legal que emerge de la relación del sujeto con una fuente de peligro, como 
puede ser el de quien tiene un automóvil en cuanto a la seguridad del tránsito, o el de quien tiene una 
fiera respecto de su vigilancia Y, 


5. Otra de las fuentes clásicas de la llamada posición de garante para la construcción de los tipos 
no escritos es el contrato, denominado también aceptación o asunción voluntaria o libremente 
querida %, pero al igual que en la anterior, se procura distinguir cuándo el contrato es generador de 
una obligación de intensidad tal que coloque al sujeto en el deber de garante. La equiparación civilista 
de la obligación contractual con la legal no sería útil, dado que precisamente se busca reafirmar que 
notoda obligación legal es constitutiva del deber de garantía. De allí que se afirme que el contrato sólo 
puede ser fuente de la posición de garante cuando de la confianza depositada emerja un particular 
deber de cuidado, vigilancia o protección %. Se ejemplifica con el caso de la enfermera, del guía de 


y la responsabilidad por el producto), Gimbernat Ordcig, en “Revista Peruana de Ciencias Penales”, 
n? 9, p. 340 y ss. 

® Jakobs, p. 965 y ss. 

% Jiménez de Asúa, l, p. 424; Soler. 1, p. 296. 

& Así, Stratenwerth, p. 272. 

€ Schünemann, op. cit., p. 323. 

6 Ejemplos de Stratenwerth, loc. cit.; lo que Schünemann Hama dominio material sobre cosas 
peligrosas (op. cit., p. 359). 

% Cfr. Welzel, p. 214; Schónke-Schróder, 1969, pp. 40-41: Jescheck-Weigend, p. 620; Card, (Card- 
Cross-Jones), Criminal Law, p. 36. 

6 Stratenwerth, p. 254, 
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montaña o del instructor de vuelo, de conducción o de natación y los encargados de establecimientos 
de educación y de casas de salud. En rigor, aquí la fuente es la confianza y no el contrato %, Sin em- 
bargo, no se requiere que la confianza sea mutua, pues para la punibilidad del bañero que no salva 
a un ahogado no puede tomarse en cuenta si la víctima conocía la vigilancia y confiaba en ella %?. 


6. La conducta precedente o el hacer anterior, esto es, la injerencia, es la tercera de las fuentes 
clásicas del deber de actuar del siglo pasado %. Hoy es generalmente reconocido el principio de que 
las conductas peligrosas pueden obligar, dentro de determinados límites, a apartar el peligro creado 
por uno mismo %. No obstante, pese a su respetable historia, a que se asocian los nombres de Stiibel, 
Luden, Krug. Glaser, Merkel y Binding "(no así el de Feuerbach ”! para quien las dos únicas fuentes 
eranla ley y el contrato), hasta hoy el principio de la injerencia no ha logrado una formulación del todo 
satisfactoria. En las cuestiones particulares nunca hubo acuerdo a su respecto. Por ejemplo, se dice 
que el deber de evitar se reduce a peligros próximos, a lo que Stratenwerth observa que en el caso de 
un fabricante de automóviles con fallas que pongan en peligro la seguridad del tránsito, poco importa 
que la probabilidad sea del dos por ciento o del cincuenta por ciento. Se coincide en que el deber de 
actuar en razón de la conducta precedente no puede ser deber de garantía cuando también la víctima 
podía y debía haber previsto el resultado. En general, se acepta que el deber de garantía puede fundarse 
en conducta precedente adecuada a derecho: es el caso del automovilista que, sin culpa, protagoniza 
un accidente y abandona a la víctima. Particularmente interesante resulta la delimitación de la posi- 
ción de garante respecto de la evitación de conductas de terceros, ya sea en contra de sí mismos o 
de otros. La jurisprudencia alemana ha llegado a límites inaceptables, afirmándola en el caso de un 
individuo que había omitido impedir que su amante adúltera cometiese un falso testimonio. La 
conducta precedente sería la relación adulterina. Con razón comenta irónicamente Stratenwerth que 
el deber de impedir el falso testimonio no depende de que la relación amorosa sea contraria al 
deber”, 


7. El último de los cuatro grupos fundamentales de fuentes del deber de actuar tradicionales es el 
que más problemas ha acarreado a los expositores de la doctrina: el de las relaciones en la sociedad 
oen la vida (Lebensbezihung)?3. Así, tratándose de relaciones de familia relevantes para el derecho 
civil, no bastaría con lo formal si no fuesen reales: una prolongada separación de hecho excluiría la 
posición de garante. También se afirma que, si bien abstenerse de impedir un suicidio configura una 
omisión de auxilio (art. 108 CP), la no evitación del suicidio de un incapaz constituiría un homicidio 
cuando exista un especial deber de cuidado por parte del autor, como consecuencia de su posición de 
garante ?*. Las dudas se acrecientan cuando se trata de otro tipo de relación, aunque esté basada en 
el principio de confianza. Por ello, se duda de la relevancia del parentesco extramatrimonial; se la 
acepta de abuelos a nietos, pero se duda en cuanto al parentesco por afinidad; se la niega en las 
relaciones de amantes o de concubinato ??. 


8. Incuestionablemente la posición de garante presenta notorias ventajas frente a las tradicionales 
fuentes del deber de actuar, aunque nunca pudo ofrecer la certeza que prometía. La inseguridad se 
pone de manifiesto en la diversa metodología empleada para la determinación de la equivalencia de 

$6 Cfr. Maurach, p. 514; Welzel, p. 214; Jescheck-Weigend, loc. cit. i 

67 Stratenwerth, p. 276. 

68 Sobre esta evolución, Krause, Entwicklung und Wandel des Begriffs der “Rechtspflicht“ bei den 
unechten Unterlassungsdelikte bis zur Rechtsprechung des Reichsgerichts; Pfleiderer, Die 
Garantenstellung aus vorangegangenen Tun, p. 48. Las tendencias actuales en Roxin, en “Nuevas 
formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 139 y ss. 

© Cfr. Stratenwerth, p. 276; actualmente, Jakobs, p. 972 y ss. 

10 Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrecht, pp. 219-220; Stiibel, Über die 
Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen, pp. 60-61; Krug, Abhandlungen aus dem Strafrecht, 
pp. 34-40: Glaser. Abhandlungen aus dem österreichischen Strafrecht, p. 301 y ss.; Merkel, op. cit., 
pp. 111-112; Binding, Normen, WU, p. 552. 

7 Feuerbach, expresamente así en Lehrbuch, p. 25. 

7 Stratenwerth, pp. 267-268; en cuanto a la limitación del principio, Welzel, p. 215; Jescheck- 
Weigend, p. 625; Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen, p. 216 y ss. 

13 Sobre ello. Gimbernat Ordeig, Ensayos penales. p. 287. 

Y Harro, p. 170. 

15 Cfr. Schónke-Schróder, pp. 38-39; Jescheck-Weigend, p. 622; Maurach, p. 516; Stratenwerth, p. 
279; Blei, Garantenpflichtbegriindung bei unechien Unterlassen. p. 119 y ss.; Schünemann, op. cit., 
p. 360 y ss. 
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la omisión impropia con la acción. Esta equivalencia (Gleichstellung, igual lugar) es buscada de 
muchas maneras. Si bien tiene la ventaja de restringir la inadmisible amplitud del mero deber de 
actuar que hacía abarcar a la tipicidad cualquier límite de antijuridicidad, no resuelve mucho, por 
efecto de sus propios límites inciertos. 


9. Para establecer la equivalencia, Pfleiderer partió de los supuestos en que estaba fuera de duda 
la punibilidad de la omisión y de allí desarrolló toda su construcción por analogía 'é en cuanto a la 
conducta precedente, lo que Schmidháuser extendió a todo el problema de la equivalencia ””. Welp 
ensayó la comparación de la omisión con la acción, partiendo del análisis de la relación entre el autor 
y la víctima en la acción y en la omisión, en tanto que Wolff ya había usado la comparación, pero en 
base a la estructura causal "$. Bärwinkel encontró la similitud en base a un criterio al par normativo 
y sociológico, considerando como esencia del injusto la lesión de un bien común necesario desde un 
punto de vista ético-social ””, Por vía fenomenológica, Androulakis sostiene que una omisión equi- 
valdría a una acción cuando sea comparable a una acción plena de sentido, elegible y posible 8. Vogt 
acudió a una formulación sociológica, encontrando que en el marco del limitado orden social, tan 
importante puede ser para su funcionamiento comunitario una omisión como una acción *!. Rudolphi 
emplea un criterio combinado, haciendo depender la posición de garante en los casos de injerencia, 
de una doble característica: por una parte, exige que la conducta anterior del omitente haya provo- 
cádo un peligro concreto a un bien jurídico, o un estado de desprotección para determinados 
bienes jurídicos más valorados por el legislador; por otro, aclara que la desprotección que perturba 
el orden social puede ser la consecuencia de una acción como de una omisión anterior 8. Henkel 
analiza la división del estudio del problema de la equivalencia de la acción con la omisión através de 
las características del autor y del hecho, coincide con la división que siguen Kaufmann, Welp, etc.3 
Gelder y Böhm ensayan, a su vez, criterios de corte jurídico %, Stratenwerth plantea el problema 
tratando de individualizaren primer término al autor, para lo que lees menester establecer su posición, 
de la que se derivan sus deberes de garantía *. Esta síntesis permite comprender el precario grado 
de certeza que ofrece la teoría. 


10. Sintetizando la evolución del pensamiento penal en materia de omisión, puede 
observarse, ante todo, que la tradición del viejo canonismo fue seguida por el derecho 
anterior al Hluminismo, afirmándose que qui peut et n'empéche, pèche ®. Así, la glosa 
sostenía que quien no evita el crimen, estando obligado a ello por su estado y teniendo 
el poder de hacerlo, como los padres, maestros, magistrados y maridos, eran respon- 
sables, y ya incorporaban la regla de la correspondencia, considerando que siempre la 
pena debía ser menor, conforme a la máxima gravior semper reputatur culpa in 
committendo quam in omittendo*”, Este principio fue adoptado por el código fascista 
de 1930 (art. 40), en el que se consagró que no impedir un resultado que se tenía el deber 
de evitar equivale a causarlo, para lo que se apeló a la causalidad jurídica? y se eliminó 
la atenuante de los posglosadores. Con posterioridad se apeló a la posición de garante 
para limitar la extensión del deber jurídico a toda la antijuridicidad. Finalmente, 
algunos códigos introdujeron la posibilidad de atenuar las penas en función de un 
menor contenido injusto, pese a la posición de garante, es decir, volvieron a la norma 


16 Pfleiderer, op. cit., especialmente, p. 109 y ss. 

77 Schmidhiluser, p. 534 y ss. 

78 Wolff, Kausalitcit von Tun und Unterlassen, p. HI y ss.; Welp, Vorangegangenes Tun als 
Grundlage einer Handlungsdiquivalenz der Unterlassung, pp. 111 y 150. í 

1% Bärwinkel, Zur Struktur der Garantieverhältnisse bei den unechten Unterlassungsdelikte, p. 65. 

80 Androulakis, op. cit., pp. 206 y ss. y 272. 

è! Vogt, Das Pflichiproblem bei der kommisiven Unterlassung, p. 381 

82 Rudolphi, op. cit., pp. 188-189. 

83 Kaufmann, Armin, Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, 
p. 177; Henkel, Das Methodenproblem bei den unechien Unterlassungsdeliktge, p. 178 y ss. 

8% Van Gelder, Die Entwicklung der Lehre von der sog. Erfolgsabwendungspflicht aus 
voraugegangenen Tun im Schriftum des 19. Jahrhunderts, Böhm, Die Rechispflicht zum Handeln bei 
den unechten Unterlassungsdelikten. 

$5 Cfr. Stratenwerth, p. 272; Welzel, pp. 206-211. 

86 Loysel, Institutes, cit. por Pradel, p. 426. 

$7 Mouyardi de Vouglans, Institutes au Droit Criminel, L, p. 18. 

88 Así, Saltelli-Ronmano Di Falco, I, p. 242. 
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de los posglosadores. Esta dinámica muestra que los tipos de los impropios delitos de 
omisión no escritos se originaron en una teoría preiluminista a la que se procura poner 
límites, porque a nadie le pasa por alto la lesión a la legalidad que importa y que no 
se salva con cláusulas generales: nunca la legislación penal autoritaria consagró la 
analogía libremente, sino conforme a pautas que señalaba el propio legislador. 


11. Pese a todos los esfuerzos de la doctrina contemporánea por justificarlos, es 
innegable que estos códigos por lo menos están violando la exigencia de estricta 
legalidad. No en vano y desde antiguo se ha criticado la pretensión de que existen tipos 
omisivos no escritos, con el escaso argumento de que agotan el contenido prohibitivo 
de los tipos activos, expresión que encierra una pretensión de completividad incompa- 
tible con el carácter fragmentario de la ilicitud penal. No hay una diferencia sustancial 
entre el casi desaparecido crimen culpae, que pretendía construir un tipo culposo junto 
a cada tipo doloso, con los pretendidos tipos omisivos no escritos que operarían como 
falsete de los tipos escritos. Ambos aspiran también a una legislación penal sin lagunas 
en la que nada pueda escapar al poder punitivo ®. 


12. Habiendo tipos omisivos impropios escritos, no se explica la razón por la cual 
deba existir una fórmula general para elaborar analógicamente los que no han sido 
escritos. Los argumentos que se basan en supuestas dificultades de técnica legislativa 
no tienen más sentido que los que se oponían al numerus clausus en los países que 
consagraban el crimen culpae. La objeción fundada en que llevaría al código a una 
extensión desmesurada es insostenible en medio de un proceso de banalización irres- 
ponsable de la ley penal. En síntesis, la vía franca a la construcción analógica de tipos 
penales en esta materia no tiene otra explicación que una pretendida etización que 
retrocede en varios siglos, a la confusión entre moral y derecho: qui peut et n'empéche, 
pèche, pero no delinque, salvo que un tipo penal debidamente escrito lo establezca. Es 
inadmisible que se pretenda salvar la legalidad penal con el deber emergente de otras 
leyes, como puede ser la civil: el incumplimiento de un contrato no es materia del 
código penal, sino que constituye un injusto civil y nada autoriza a convertirlo en penal 
en ausencia de un tipo escrito; igualmente, la violación a un deber impuesto por el 
derecho de familia tiene sus sanciones reguladas en ese mismo derecho y, en ausencia 
de tipo legal, no es admisible la construcción judicial de un tipo para imponer una pena, 
cuando lo único legal sea un divorcio por injuria o la exclusión hereditaria, con su 
consecuente efecto patrimonial. No en vano la existencia de estos tipos no escritos ha 
sido rechazada por toda la tradición francesa”. Incluso en Alemania se sostuvo su 

.inconstitucionalidad”! y en la tradición anglosajona ha sido harto discutida y se la 
acepta con mucha dificultad %, habiéndose objetado con razón que, ante la inexistencia 
de tipos escritos, no puede resolverse la culpabilidad en función de la necesaria igno- 
rancia juris”. 


13. En la ley argentina no existe ni siquiera la fórmula general de equivalencia que. 
habilita la construcción analógica de los tipos no escritos y, de existir, ella misma sería 
inconstitucional frente a la general prohibición de la analogía in malam partem. Por 
ende, conforme a toda la tradición legislativa, no hay referencia alguna a la omisión 
que permita inferir la posibilidad de construir analógicamente estos tipos judiciales. En 
la parte especial existen numerosos tipos de impropios delitos de omisión, paralelos a 
los tipos activos correspondientes y con su círculo de autores delimitado (en posición 


$9 Romeo Casabona, Los delitos de comisión por omisión, p. 95. 

% Pradel, p. 426; Jacques-Henri, p. 231; Desportes-Le Gunehec, p. 334. 
9! Schöne, Unterlassene Erfolgsanwendungen im Strafrecht, p. 355. 

2 Smith-Hogan, p. 47. 

9 Asf. Hall. p. 199. 
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de garante). Los ejemplos que usualmente se esgrimen para argumentar la necesidad 
de construir analógicamente los tipos, apelan a una supuesta injusticia notoria a que 
llevaría la posición correcta desde la perspectiva constitucional. El más clásico ejem- 
plo, siempre recurrido, es el de la madre que deja de alimentar al niño para que muera. 
Esta afirmación es dudosa incluso en los textos que contienen la cláusula de equiva- 
lencia, cuando en función de la correspondiente cláusula de correspondencia, se re- 
conoce que dejar morir tiene un contenido injusto menor que matar, lo que, por otra 
parte, no sólo responde a un valor social innegable, sino que desde el punto de vista 
jurídico, no puede asignarse igual desvalor al que pone en funcionamiento una causalidad 
dirigida a producir el resultado, que a quien sólo se limita a no interrumpirla”. En 
consecuencia, tanto desde la intuición del público como desde la valoración jurídica, 
no puede afirmarse que es exactamente lo mismo dejar morir que ahogar a la criatura. 
En la ley vigente, el caso encuadra en el tipo del art. 106 CP, calificado por el parentesco 
conforme al art. 107. Esto significa que el delito está conminado con pena máxima de 
veinte años, según la reforma de la ley 24.410 del 1° de febrero de 1995, Dada la escala 
penal prevista, la pena prácticamente sería idéntica en los códigos que establecen la 
cláusula de equivalencia con el correctivo de correspondencia, con la ventaja de que 
en el texto argentino no se viola la legalidad. 


14. En cuanto a los delitos contra los poderes públicos y el orden constitucional, 
también en el código existen disposiciones expresas en forma de tipos de impropios 
delitos de omisión escritos: se sanciona a los que continuaren en funciones en caso de 
usurpación del poder (art. 227) y a los que no hubieren resistido una rebelión o sedición 
por todos los medios a su alcance (art. 235, 2° párrafo). En los delitos contra la 
administración, igualmente se prevé la omisión de un acto propio del oficio (art. 249), 
la de las acciones debidamente ordenadas por una autoridad (art. 239), y la de presta- 
ción de un auxilio debido a la autoridad civil competente (art. 259). En cuanto a la 
tortura, se pena al funcionario que omitiese evitarla (art. 144, 4°). 


15, Esto prueba que, al menos en los delitos que afectan a alguno de los dos bienes 
jurídicos de cuya existéncia depende la de los restantes bienes jurídicos, esto es, de la 
vida de las personas y del estado, no se presentan lagunas pretendidamente escanda- 
losas, pues éstas se evitan con la mera aplicación de los tipos escritos. Respecto de esta 
aplicación, cabe preguntarse si la difícil construcción teórica acerca de la posición de 
garante resulta irrelevante cuando ésta está legislada y sólo se relevan los tipos omisivos 
escritos. Es claro que la teoría pierde gran parte de su significado, toda vez que ya no 
está incumbida en la inadmisible tarea de poner coto a la analogía constructiva de tipos. 
No obstante, ese esfuerzo doctrinario conserva valor para el análisis de los límites de 
las posiciones de garante legisladas, como materia propia de la parte especial, función 
que en ningún momento debe subestimarse. En cuanto a las pretendidas situaciones 
escandalosas de impunidad, además de que no existen, es necesario subrayar que 
incluso si se presentasen, se trataría de omisiones del legislador que los jueces no están 
autorizados a colmar por vía de la analogía, y que no sería difícil resolver por legis- 
ladores responsables. La irresponsabilidad legislativa no autoriza la violación de la 
Constitución por parte de los jueces y, menos aun, la instigación a ella por parte de 
la doctrina. 


' TV. El tipo objetivo conglobante - 


1. En general, todolo dicho paralos tipos activos en cuanto ala tipicidad conglobante * 
es válido para los tipos omisivos. Como particularidad de la tipicidad conglobante que 


% El debate sobre si no hacer equivale a hacer. tuvo lugar entre Bentham y Macaulay; para el primero 
la omisión de salvar era delito, para el segundo no (Cfr. Stuart. Canadian Criminal Law, pp. 67-69). 
% Cfr. Supra $ 32. 
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merece destacarse, cabe señalar que en estos tipos la posibilidad física de realización 
de la acción ordenada no es más que un presupuesto mínimo de la objetividad típica 
que, además, requiere que con la conducta ordenada se haya tenido la posibilidad 
cierta de interferir la causalidad, evitando el resultado %. Esta posibilidad debe cons- 
tituir una probabilidad en límite con la seguridad *. Esta es la característica particular 
que presenta la dominabilidad en la estructura típica omisiva. Se trata de la posibilidad 
objetiva de dominio del curso causal por parte del agente dentro de esta estructura. 
Puede pensarse que el sobrino que es curador del tío y no le impide ir al monte donde 
lo mata un rayo, actuaría atípicamente. porque no existiría la situación típica. Pero aun 
pensando que esta situación exista —porque el monte siempre es un lugar peligroso para 
un incapaz—, su conducta sería objetivamente típica (tipicidad sistemática) porque 
existiría el nexo de evitación, toda vez que la acción debida (impedir que el tío incapaz 
vaya al monte) hubiese hecho desaparecer el resultado. No obstante, aquí, al igual que 
en el tipo activo, no podría afirmarse la dominabilidad del hecho, porque no existiría 
en el caso poder humano que permita dominarlo hacia la producción de ese resultado: 
el observador tercero jamás podría considerar que se halla ante un plan criminal 
dirigido a no interferir el curso causal que desemboca en la muerte del tío, por no ser 
dominable. 


2. En los tipos omisivos también cuando un curso causal no puede ser dominado 
en el actual estado de la ciencia y de la técnica, aunque pueda ser explicado, se excluye 
la tipicidad conglobante, pese a que exista el nexo de evitación verificado en el tipo 
objetivo sistemático. En cuanto a los cursos causales que son humanamente dominables, 
la información o el entrenamiento del agente debe tomarse en cuenta, puesto que la 
ponderación de una situación típica y la posibilidad de realización de una acción que 
efectivamente interrumpa el curso causal dependen en muchos supuestos de estos datos 
que, objetivados, permiten desde una observación neutra de la objetividad típica, que 
se perciba o que no se perciba la exterioridad de la conducta como un plan criminal que 
opta por obtener su objetivo mediante la realización de cualquier acción no interruptiva 
de la causalidad. 


z 
V. El tipo subjetivo 


1. El principal interrogante que en Jas última décadas se planteó en la doctrina acerca 
de la naturaleza del dolo en la omisión puso en duda que éste tenga las mismas 
características que en la estructura típica activa, sosteniéndose por un sector doctrina- 
rio que sus notas son tan particulares que le asignan un carácter por entero diferente, 
llegándose incluso a afirmar que sólo impropiamente se puede hacer referencia al dolo 
en los tipos omisivos y que, en realidad, se trataría de un cuasi dolo”. De admitirse esta 
última perspectiva, el dolo en la omisión carecería de aspecto conativo. En cuanto al 
aspecto cognoscitivo, las diferencias han sido consideradas siempre menores. 


2. En el aspecto cognoscitivo del dolo típico de omisión es siempre indispensable 
que el autor conozca la situación típica. No hay tipo objetivo omisivo que no sea 
circunstanciado y, por ello, el agente debe tener conocimiento de las circunstancias que 
son indispensables para que cobre vigencia el mandato de actuar, con todos los com- 
ponentes descriptivos y normativos requeridos en cada caso. En los delitos con resul- 
tado individualizado el sujeto debe disponer de los conocimientos que le permitan la 
previsión del curso causal que en él desembocará. Hasta aquí el dolo en la omisión, en 


% Cfr. Welzel, p. 212: Cadoppi, “Non evento” e beni guiridici “relativi”: spunti per una 
reinterpretazione dei reati omissivi propri in chiave di offensivita. p. 141. 

2% Welzl. Joc. cit Jescheck-Weigend, p. 619; Maurach, p. 503: Stratenwerth, p. 282; Baumann, p. 
248; Blei, p. 279. 

28 Asf, Kaufmann. Dogmatik. pp. 66. 110, 120 y 130. 
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su aspecto cognoscitivo, no difiere del dolo en la estructura activa, pero hay un aspecto 
potencial, una posibilidad de conocimiento que se requiere en el tipo subjetivo omisivo: 
debe serle posible al sujeto representarse la realización de la conducta debida, y cuando 
hay resultado típico relevante, la vía por la cual pueda evitarlo. 


3. En los tipos de impropios delitos de omisión el círculo de autores es limitado, 
tratándose de delicta propria, definiéndose por la posición de garante, que surge sólo 
en la situación típica. Es discutida la posición que debe ocupar el conocimiento de la 
posición de garante. La discusión se origina por la diferente posición que se asigna a 
los Hamados elementos de la autoría en la estructura del delito omisivo. Para quienes 
afirman que son elementos de la antijuridicidad, su conocimiento no requiere ser 
abarcado por el dolo y el error a su respecto sería un error de prohibición. Desde esta 
perspectiva el error que recae sobre el deber mismo de actuar que emerge de la 
posición de garante es un error de prohibición, en lo que parece haber general acuer- 
do”, llamándoselo usualmente error de mandato. No obstante, se pasa por alto una 
previa distinción entre la situación o estado que funda la posición de garante y que no 
puede menos que pertenecer al tipo objetivo, y los deberes que impone esa situación 
o estado, que es cuestión que determina el mandato y, por lo tanto, la prohibición. 
Conforme a ello, las características que hacen a la posición de garante en particular 
pertenecen al tipo objetivo, pero no así el deber de evitar el resultado de ella emer- 
gente, que como tal pertenece a la antijuridicidad "°. En consecuencia, el error que 
recaiga sobre la situación o el estado que funda la posición de garante será un error de 
tipo que, como tal, eliminará la tipicidad dolosa de la conducta, sin perjuicio de que, 
en el supuesto de ser vencible, pueda dar lugar a la tipicidad culposa de ésta, a condición 
de que se den todos los requisitos de esta última. Por el contrario, el error que recaiga 
sobre el deber que emerge de la posición de garante (los deberes que incumben como 
padre, marido, hijo, funcionario, empleado, bombero, policía, etc.) será un error de 
prohibición (error de mandato) '”! que, en el supuesto de ser invencible, eliminará la 
culpabilidad (reprochabilidad) de la conducta '%, 


4. La dificultad derivada del querer de la omisión (el llamado dolo de omitir) ha 
creado serias dudas. De quien frente a un accidente no se representa la posibilidad de 
actuar ayudando, no puede decirse que quiere omitir !%, Ante este problema, se han 
ensayado diferentes soluciones, siendo una de ellas la que sostiene que hay omisión 
dolosa cuando media una decisión de permanecer inactivo '%. Otra solución propone 
aceptar para la omisión el concepto de dolo de acción o una adaptación del mismo !9%, 
Una tercera sostiene que no hay un dolo propiamente dicho en la estructura omisiva 1%, 
Parece claro que en el tipo omisivo no se necesita una específica decisión de omitir, por 
lo cual la primera solución es la menos viable. Resta, pues, la duda entre la segunda 
y la tercera de las tesis sostenidas. 


5. Cabe partir de recordar que la esencia pretípica de la omisión es la conducta 
efectivamente realizada: ésta es precisamente la acción final que el sujeto realiza y, en 
la situación típica, esa misma finalidad está prohibida, por no ser la finalidad debida. 
Esta finalidad también existe en la omisión culposa, de modo que se impone distinguir 


2 Cfr. Welzel, p. 219; Kaufmann, p. 306; Grünwald, en ZStW, 70. p. 416; Maurach, p. 596; Busch, 
Über die Abgrenzung von Tatbestand. und Verbotsirrtum, Bacigalupo, op. cit., p. 103. 

100 Cfr, Rudolphi, p. 75; Bockelmann, pp. 137-138. 

0! Cfr. Jakobs. p. 1015. 

102 Spolansky, La estafa y el silencio, p. 93. 

103 Cfr. Stratenwerth, p. 286. 

10 Cfr. Lampe, Ingerenz oder dolus subseguens?. p. 93 y ss.; Mayer, H.. 1953, p. 247. 

105 Grünwald, Der Vorsatz des Unterlassungsdelikte, p. 281 y ss.; Hardwig, Vorsatz bei 
Unterlassungsdelikte. p. 27; restringido en Jescheck-Weigend, p. 630. 

1% Welzel, p. 204; Kaufmann, p. 66 y ss.; Kaufmann, Armin, Unterlassung und Vorsatz, p. 207 y 
Ss. 
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entre ambas y, para ello, si bien es necesario el conocimiento efectivo de la situación 
típica y de una posibilidad de representación de la vía de realización de la acción 
ordenada **, no es suficiente, porque en la tipicidad omisiva dolosa, el agente realiza 
la acción diferente de la ordenada, precisamente porque se representa la causalidad que 
provocará el resultado y, por ende, sabe que debe dejarla andar para que éste advenga 
y que debe realizar la acción diferente para no interferir el curso causal y, de este modo, 
dirigir esa causalidad hacia el resultado. En el tipo activo tampoco el agente se monta 
sobre la causalidad real, sino sobre su representación, porque siempre se trata de un 
curso causal futuro: el dolo, en el tipo activo y en el omisivo, se monta sobre una futura 
causalidad imaginada, y tanto la imagina en uno como en otro, sólo que para obtener 
el resultado en el tipo omisivo sabe que no debe interferirla y, para eso, debe realizar 
la conducta diferente de la debida. 


6. Con el conocimiento efectivo de la situación típica y de una posibilidad de repre- 
sentación de la vía de realización de la acción ordenada no basta, pues si se omite la 
exigencia de la finalidad prohibida, no hay diferencia entre dolo y culpa. Por ello, la 
limitación de los requerimientos subjetivos a estos únicos elementos no puede menos 
que conducir a un dolo sin aspecto conativo. Ello es producto de no continuar el 
razonamiento lógico que proviene de la base ontológica asida en la construcción típica. 
No se trata aquí de finalidad potencial ni de una conducta potencial, sino que hay una 
conducta real y efectiva, que el legislador puede condicionar agregándole como requi- 
sito que vaya acompañada de otros elementos cognoscitivos, pero como tal existe y es 
lo que el tipo capta: el agere aliud, que tiene una estructura final, que no se agota en 
la mera producción de la calceta en el caso de la madre, sino en la muerte del niño, para 
lo cual la madre teje la calceta, porque sabe que debe hacer precisamente eso como 
acción diferente de la debida (interruptiva de la causalidad en curso). Tejiendo calceta 
domina la causalidad hacia el resultado letal para el niño. 


7. El fin de que se produzca el resultado que se debía evitar no es una motivación 
que, como tal, debe ir a la culpabilidad: la madre no teje porque el niño muere, sino para 
que el niño muera !%. Desde la perspectiva del aliud agere, también se requiere en el 
dolo en la estructura omisiva la aprobación o ratificación del resultado eventual '9, 
pero como mínimo de dolo (dolo eventual), mas no cuando existe la finalidad directa 
de que el resultado se produzca. Al igual que en la estructura activa, cuando se realiza 
la conducta para que el resultado se produzca, habrá dolo directo: cuando se la lleva a 
cabo a costa de la producción del resultado, habrá dolo eventual. Ambas formas de dolo 
por diferencias en su aspecto conativo también son posibles en la estructura típica 
omisiva. 


8. Rudolphi expresa que el dolo de omisión exhibe una estructura distinta a la del dolo de acción, 
puesto que en el dolo de acción hay una voluntad activa dirigida a la producción típica del resultado 
injusto, en tanto que esa injerencia activa de la voluntad falta por definición en toda omisión. De 
cualquier manera, destaca Rudolphi que ambos conceptos de dolo permanecen conectados, porque 
la unidad o ligazón tiene lugar en el ámbito de lo normativo y no en el del sustrato material subyacente: 
tienen en común, dice, que el punto de vista valorativo de que el contenido injusto de todo delito 
doloso yace en la decisión del autor para el advenimiento del injusto típico "°. Justamente, en esta 
observación finca el concepto común de dolo del que ambos se nutren, es decir, en la voluntad de 
realización del tipo objetivo que, necesariamente, deberá reunir requisitos distintos según se trate de 
una estructura típica activa u Omisiva. 


107 Cfr. Welzel, p. 205. 

108 Cfr. Terragni, Omisión impropia y posición de garante; en relación con los delitos de imposición 
de apremios ilegales y de tortura en la legislación nacional, Rafecas. en LL-1999-B, p. 605 y ss. 

19% Cfr. Bacigalupo, op. cit., p. 89. 

10 Rudolphi. p. 74: en igual sentido Stratenwerth, p. 286. 


586 $ 39. Estructura del tipo omisivo 


VI. Las omisiones culposas 


1. Hay cuatro instancias en que puede surgir la culpa por falta al deber de cuidado: 
(a) en la apreciación de la situación típica (el policía que oye gritos pidiendo socorro 
y, faltando al deber de cuidado, cree superficialmente que es una broma); (b) falta de 
cuidado al ejecutar el mandato (el que en la premura por apagar el fuego arroja gasolina 
en lugar de agua); (c) falta de cuidado al apreciar la posibilidad física de ejecución (el 
que supone que no podrá salvar al niño porque con superficialidad juzga que el agua 
es profunda) !!!; (d) falta de cuidado en apreciar las circunstancias que fundan su 
posición de garante (el médico que por error vencible cree que no se halla de guardia 
esa noche). La hipótesis (b) lleva a una tipicidad culposa activa !??. 


2. El aliud agere ofrece la incuestionable ventaja de solucionar con naturalidad el 
problema de los llamados delitos de olvido o sea, las conductas típicas omisivas culposas 
con culpa inconsciente o sin representación, que había llevado a la dogmática por 
caminos tan erróneos que se llegó a sostener la existencia de delito sin voluntad e 
incluso sin acción ni voluntad. En rigor, la teoría del aliud agere y particularmente la 
afirmación de que el dolo en la estructura típica omisiva no es sustancialmente diferente 
del dolo en la estructura activa, libera de otro fantasma que proviene, en último análisis, 
de los viejos planteos sobre la dualidad de dolos (natural y desvalorado). Si se aceptase 
que en la estructura omisiva no hay dolo sino un equivalente o cuasi dolo, no se podría 
evitar la consecuencia de considerar que en la omisión culposa también debería existir 
una suerte de cuasi culpa y no una verdadera culpa o negligencia. En efecto: postulando 
que en la omisión no hay causalidad y, por ende, tampoco dolo en sentido estricto, 
tampoco podría haber una defectuosa planeación de la causalidad respecto del deber 
de cuidado, sino un equivalente de ésta '!3, 


11 Cfr, Welzel, p. 207. sólo señala las tres primeras. 

112 Otra opinión, y haciendo referencia a la creación de un foco de peligro, Gimbernat Ordeig, 
Causalidad, omisión e imprudencia, p. 38. 

H3 Se sostiene que en los casos de duda sobre la naturaleza activa o pasiva de la imprudencia 
prevalece la comisión activa (principio de subsidiaridad), Cfr. Silva Sánchez. “Comisión” y “omisión” 
criterios de distinción. p. 24. 
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$ 40. Fundamentos y relación con la antinormatividad 


I. La dialéctica entre antinormatividad y ejercicio de derechos 


1. El concepto de delito como instrumento reductor del poder punitivo se estratifica 
en filtros selectivos. La relación entre éstos siempre encierra elementos que, de alguna 
manera, traducen la contradicción entre el poder punitivo que presiona por superarlos 
y los filtros que resisten su paso, como manifestación del esfuerzo del estado de derecho 
por contener las pulsiones del estado de policía. Este juego de pulsiones y contrapulsiones 
ofrece mayor intensidad en la tipicidad, pero en modo alguno se agota en ella. La 
tipicidad expresa la dialéctica de esta tensión en el momento de determinar la antinor- 
matividad de la acción, o sea la contradicción de la conducta del agente con lo prohibido 
O prescripto por la norma deducida del tipo, interpretada por la jurisdicción en forma 
conglobada con el resto de las normas deducidas de toda la legislación vigente. No 
obstante, de la legislación no sólo se desprenden normas, pues el orden jurídico no se 
agota con el orden normativo: la jurisdicción debe expresarse siempre en forma no 
contradictoria (republicana) y, por ende, debe interpretar de ese modo toda la legisla- 
ción y no sólo la parte que permite deducir normas. 


2. La interpretación no contradictoria de las leyes impone en primer término la 
deducción de normas prohibitivas, entendiendo, en función del principio de reserva, 
que todo lo que no se halle abarcado por esas normas es lícito o no prohibido. No 
obstante, la previsión de injerencia del poder punitivo frente a ciertos conflictos gene- 
rados por la violación de esas normas (criminalizados mediante tipos), no puede menos 
que ser recortada por las leyes cuando en determinadas circunstancias se hace necesario 
reconocer que la realización de la acción antinormativa es, precisamente, un derecho 
que no puede negarse al agente como parte de su ejercicio de libertad social que disuelve 
el conflicto o, al menos, la pretensión de injerencia punitiva. De allí que de la legis- 
lación no sólo se deduzcan normas prohibitivas sino también preceptos permisivos: la 
interpretación no contradictoria de las primeras, a que deben responder las decisiones 
jurisdiccionales, es el orden normativo; la del orden normativo con el juego armónico 
de los preceptos permisivos, es el orden jurídico. 


3. Los preceptos permisivos son fruto de la inevitable necesidad de reconocer que la 
injerencia del poder punitivo es irracional cuando el agente realiza la acción 
antinormativa como parte de su ejercicio de libertad. La abstracción esquemática del 
tipo penal permite que el tipo fáctico (o supuesto de hecho fáctico) asuma todas las 
formas posibles cuyas particularidades no interesan a la prohibición, pero no puede 
menos que admitir que en ciertos casos, esas particularidades hacen que, precisamente 
la acción típica, sea parte del ejercicio de la libertad del agente. El relevamiento 
particularizado de estas circunstancias se expresa en los preceptos permisivos. 


4. Estos preceptos permisivos se llaman causas de justificación o de licitud, y la 
tensión entre tipicidad y causas de justificación es un segundo capítulo dialéctico 
dentro de la teoría del injusto, impuesto por la inevitable necesidad legislativa de 
circunstanciar lo antinormativo para evitar que se convierta en prohibición cuando ésta 
afectaría la libertad de modo irracional. De este modo, el estado de derecho refuerza, 
mediante las causas de justificación, la exclusión de las manifestaciones más irracionales 
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del poder punitivo. No se trata de un juego de reglas y excepciones !, pues ésa es una 
cuestión empírica ?, sin contar con que el precepto permisivo, al preservar el espacio 
de general libertad humana garantizado por la Constitución, es confirmatorio de una 
regla; simplemente, la norma y el precepto encajan como engranajes en un mecanismo 
indispensable para evitar que la norma, derivada de un instrumento necesariamente 
abstracto, lleve al campo de lo prohibido conductas que la violan para ejercer derechos 
que no pueden negarse sin incurrir en grosera irracionalidad. Tampoco se trata de una 
relación entre lo general y lo particular, porque tan general es la norma como el precepto 
permisivo. La mayor particularización del último es sólo una consecuencia de la abs- 
tracción estructural del dispositivo legal (tipo) de que se deduce la primera. Además, 
la libertad que confirma el segundo es lo general por excelencia. La antinormatividad, 
que resulta de una conflictividad lesiva (tipicidad penal), pone entre paréntesis la 
libertad de la acción típica hasta que la existencia de un precepto permisivo la rehabilite 
o confirme como derecho o la prohíba por rebasar el límite de lo lícito. Conforme con 
ello nunca podrá asimilarse un hecho inocuo con otro lesivo imputable al agente como 
obra suya pero en ejercicio de un derecho en el extremo más conflictivo de su licitud. 
Esto último hace que las causas de justificación tengan como característica el detalle 
de circunstanciación de la libertad en esos confines próximos a la prohibición. Así, la 
existencia de un permiso es manifestación de no contradicción de una conflictividad 
lesiva con el derecho, es decir como antinormatividad circunstanciada que el legislador 
político reconoce como ejercicio de un derecho. 


5. Por ello, por un lado, injusto penal no es cualquier conducta antijurídica, sino sólo 
la que es penalmente típica; pero por otro lado, tampoco es injusto una conducta 
meramente típica, sino sólo cuando ésta es también antijurídica. En consecuencia, se 
denomina injusto penal a la acción que es típica y antijurídica. En tanto que la 
antijuridicidad es la característica que resulta del juicio negativo de valor que recae 
sobre la conducta humana, el injusto es la misma cónducta humana desvalorada*. El 
injusto penal es una acción prohibida por el derecho penal, pero respecto de la cual 
ninguna ley penal o no penal reconoce el carácter de ejercicio de un derecho. A la 
conclusión de que una acción está prohibida como injusto penal se llega mediante dos 
juicios valorativos: (a) el de antinormatividad, que sólo tiene en cuenta las normas 
prohibitivas que se deducen de los tipos, conglobadas con las restantes normas del 
orden normativo (tipicidad), (b) pero como el orden jurídico se integra también con 
preceptos permisivos, que reconocen ejercicios de derechos*, la antijuridicidad no 
afirma la prohibición justamente en estos últimos supuestos de ejercicios de derechos, 
o sea, cuando éstos consisten en la realización de una acción típica. 


6. Los derechos cuyo ejercicio se reconoce mediante los preceptos permisivos no 
difieren en su esencia de la disponibilidad de bienes jurídicos que excluyen directamen- 
te la antinormat vidad, sino que, por efecto de la inevitable necesidad de circunstanciar 
la norma prohibitiva para no incurrir en una prohibición irracional a causa de la 
abstracción del instrumento legal (tipo) de que se la deduce, se expresan en preceptos 
permisivos. La necesaria abstracción del tipo penal obliga a preservar el principio de 
reserva mediante el principio lógico de que la negación de la negación es la afirmación. 
Esto no significa que la norma coloca una prohibición que el precepto destruye, sino 
que la antijuridicidad de la acción típica es una síntesis de la presencia de la norma 
con la ausencia de precepto, en tanto que la justificación de la acción típica es síntesis 
de la norma con la presencia del precepto. 


| Así lo entendían Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 65; Dohna, Aufbau, 1941, p. 23; Mezger, 
Lehrbuch. 1949, p. 205. 

? Welzel, p. 80; Tavares, Teoria do injusto penal. p. 247. 

3 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 185. 

+ Así, Rudolphi, Rechifertigungsgriinde im Strafrecht, p. 371 y ss. 
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"7. Cuando en la dogmática penal se acepta que los tipos permisivos suponen la 
existencia previa de un tipo de prohibición o mandato. se expresa un juicio verdadero. 
pero del que no puede deducirse sin más que se basa en que carecería de sentido permitir 
lo que no está prohibido. porque esto último es equívoco y, como tal. fuente de graves 
contradicciones. Si bien es cierto que no tendría sentido establecer un precepto o tipo 
permisivo para una acción que no estuviese abarcada por un tipo prohibitivo, esto es 
un juego abstracto de orden lógico de valoraciones necesarias para concluir en la 
prohibición en sentido estricto. pero en modo alguno significa que la misma acción sea 
prohibida por la norma y esa prohibición sufra una derogación por la justificación (tesis 
que da lugar al ripo de injusto) ni tampoco que la justificación recorte la prohibición 
concreta de la conducta (tesis que da lugar a la teoría de los elementos negativos del 
tipo). El orden lógico de las valoraciones a que está obligado el intérprete es una 
cuestión de carácter metodológico, pero la acción en sí misma no puede considerarse 
prohibida -stricto sensu— hasta que no se concluye el juicio acerca de su antijuridicidad. 
El tipo es ratio legis de la justificación (pues ésta no tiene sentido sin un tipo prohi- 
bitivo) y precisamente por ello, la tipicidad sólo es ratio cognoscendi de la antijuridi- 
cidad (todo intérprete, antes de concluir en una prohibición debe indagar la ausencia 
de justificación). No se trata de un análisis en el que se pone y se quita, ni en el que 
se afirma y se recorta, sino de una dialéctica en que se afirma, se niega y se sintetiza. 
Si bien en sentido lato puede hablarse de prohibición de la conducta típica y hasta de 
contra-tipo al referirse a la causa de justificación o tipo permisivo”, stricto sensu lo 
único que establece la tipicidad es la antinormatividad, pues la prohibición que recorta 
la libertad de la persona sólo se verifica con el juicio de antijuridicidad, como síntesis 
de la antinormatividad y la ausencia de precepto permisivo que la abarque. 


8. En definitiva, la diferencia entre la licitud por atipicidad y por justificación se basa 
en que la ilicitud de la primera se descarta con la sola consideración de la norma 
deducida del tipo, en tanto que la segunda es descartada por la de un precepto permisivo, 
cuyo análisis sólo corresponde si la acción es antinormativa. La célebre afirmación de 
que no es lo mismo matar a un humano en legítima defensa que matar a un mosquito 6, 
es equívoca, y puede ser falsa: comparten la misma naturaleza esencial ambas acciones, 
pues ambas dan lugar a hechos lícitos y forman parte del mismo substrato de libertad. 
No obstante, es verdadera en la medida en que es racional que se exija una atención 
particular y una síntesis ulterior a la luz de un precepto circunstanciante, cuando el 
ejercicio de un derecho consiste precisamente en la realización de una acción típica. 


-9. Por ello, la antinormativad (tipicidad) no pasa de ser un indicio de antijuridicidad, 
puesto que sólo con el juicio de antijuridicidad se verifica definitivamente la prohibi- 
ción o ilicitud de la acción ?.Toda vez que los preceptos permisivos capaces de neutra- 
lizar el indicio de prohibición de la antinormatividad (causas de justificación o de 
licitud) no proceden sólo del campo penal sino de cualquier parte del ordenamiento 
jurídico, la antijuridicidad es una característica del delito que no es exclusivamente 
penal sino que está dada por la totalidad del orden jurídico. 


10. Según la doctrina que lleva el nombre de teoría de los imperativos en el derecho (o de las 
normas jurídicas como mandatos, no hay lugar para los preceptos permisivos: para esta tesis, por 
medio del derecho el ordenamiento jurídico tiende a dara todos los que están sujetos a sus decisiones 


5 Por ej.. Wolter, Imputación objetiva y personal a título de injusto, p. 108 y ss. 

$ En respuesta a la afirmación contraria de Kohirausch (Zeruan und Schuldbegriff im Strafrecht, p. 
42) Welzel, Derecho Penal, p. 98. 

7 Releva esta tensión como asunto de intereses en conflicto. Roxin, Rechifertigungs- und 
Enischuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliessungsgrinden. p. 234; igual, 
Freund, Strafrecht, p. 63; sobre las distintas teorías, Hirsch. Die Srellung von Rechtfertigung und 
Entschuldigung im Verbrechenssysiem aus deutscher Sicht, p. 27; crítico, Renzikowski, Notsiand und 
Notewhr, p. 33 y ss. 
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un impulso hacía un comportamiento determinado, que consiste en una acción o en una omisión 8, 
lo que conduce a un injusto fundado en la violación del deber y valorado ex ante °. Bobbio recuerda 
que algunos jusnaturalistas como Christian Thomasius sostuvieron, precisamente, que la distinción 
entre derecho y moral finca en que la moral manda y el derecho prohíbe y, por tanto, es característica 
del derecho estar constituido por imperativos, pero solamente por imperativos negativos (de prohibi- 
ción): mientras la moral fija la máxima de hacer el bien, el derecho obliga, simplemente, a abstenerse 
de hacer el mal, tesis que fuera en su momento criticada por Leibniz, al señalar que los gobernantes 
no deben limitarse a no hacer mal a los ciudadanos '”. Desde el realismo jurídico se objetó al 
imperativismo que caía en una inaceptable ficción al identificar la ley con el mandato, pues de la ley 
no surge la persona que manda ni la que debe obedecer, siendo más bien normas de carácter imper- 
sonal !!, Desde otra perspectiva, la filosofía analítica ha sostenido la irrelevancia pragmática de las 
normas de permiso !?, reduciéndolas a una simple función derogatoria de las prohibiciones y manda- 
tos !5 o a pura ausencia de prohibición !*. 

11. Considerar el principio de reserva constitucional (todo lo que no está prohibido está permi- 
tido) como sinónimo incorrecto de que todo lo no permitido está prohibido, importa consagrar un 
sistema sin lagunas, en el que nada escapa al imperativo. Si bien es verdad que todo lo que no está 
prohibido está permitido, esto sólo autoriza a deducir que lo que no está prohibido es lícito, sea 
porque no se puede prohibir (las acciones privadas o las no lesivas) o porque, pudiéndose prohibir sin 
violar ninguna prohibición constitucional ni internacional, no se lo ha hecho (nullum crimen sine 
lege). La afirmación de que la indagación de preceptos permisivos presupone la de normas impera- 
tivas, basada en que de noexistirel imperativo no haría falta una norma de permiso **, no habilita para 
revertir su fundamento (todo lo no prohibido está permitido) en todo está prohibido, a excepción 
delo permitido, pues esto se aproxima demasiado a la hipótesis de un estado de policía en el que todo 
acto de los ciudadanos está regulado por normas imperativas. 


12. Desde la perspectiva de un estado de derecho y desde una dogmática penal contentiva del 
ejercicio de poder punitivo, como apéndice de lafunción contentiva del derecho constitucional frente 
alas pulsiones del estado de policía, la relación entre prohibiciones y permisos debe serexactamente 
la inversa. Prueba de ello es que todos los que se denominan permisos legales (causas de justificación) 
se inscriben en la categoría general de ejercicios de derechos, lo cual acredita que son la manifestación 
(objetivación) de permisos de orden y jerarquía superior (constitucionales). Desde esta perspectiva 
se impone la conclusión inversa a la de quienes -desde el normativismo idealista '*— sostienen que 
la norma es la regla y el permiso la excepción: los preceptos permisivos, como parte de la general 
libertad humana garantizada por la Constitución y el derecho internacional son la regla, y los impe- 


3 Thon, Norma giuridica e diritto soggetivo, p. 12; Carnelutti, Teoría generale del diritto, pp. 67- 
68: Bobbio, Teoría general del derecho, p. 82; en el derecho penal, Silva Sánchez, Aproximación al 
derecho penal contemporáneo, pp. 223 y 352; también, en “Modernas tendencias en las ciencias del 
derecho penal y en la criminología”, p. 559 y ss.; Haffke, Die Bedeutung der Differenz von Verhaltens- 
und Sanktionsnorm für die strafrechtliche Zurechnung, p. 89; Hoyer, Strafrechtsdogmatik nach Armin 
Kaufmann; Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, p. 278. 

° Cfr. Tavares, Teoria do injusto penal, p. 158. 

10 Cfr. Bobbio, Teoría general del derecho, pp. 84-85. 

ll Olivecrona, El derecho como hecho, pp. 103-104. 

12 Por todos, Echave-Urquijo-Guibourz, Lógica, proposición y norma, p. 155 y ss. A favor de una 
norma penal que contiene permisos como recortes a la prohibición, Spolansky, en ”’ Nuevas formulaciones 
en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 3 y ss. 

8 Fuera de esta perspectiva también Ross, Lógica de las normas, p. 114. 

14 Cfr, Moore, Legal permissions. 

15 Cfr. Alchourrón-Bulygin, en Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas y sociales, 
p. 169 y en “Análisis Lógico y Derecho” p. 124 y ss., también denominada tesis refleja, p. 216; asimismo, 
Bobbio, Teoría general del derecho, p. 98; Philipps. Teoría de las normas, p. 267; terminante acerca 
del sinsentido lógico del permiso ante la ausencia de prohibición, Capella, Elementos de análisis jurí- 
dico. No obstante, como los espacios de licitud son dinámicos y están sujetos a las tensiones contradic- 
torias que le imponen sus límites, el sentido de permitir lo que no está prohibido viene dado por esa misma 
dialéctica que obliga a preservar los derechos ante su posible (futura) derogación o a radicalizarlos para 
cancelar sus tímites, es decir la prohibición. Entiende la clausura constitucional como norma de permiso, 
Nino, Introducción al análisis del derecho, pp. 198-200. 

16 Cfr. Supra $ 9, 
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rativos la excepción; todo es lícito, excepto lo que está prohibido u ordenado. Es la tesis más antigua 
y originaria del pensamiento iluminista y liberal. 


13. La Constitución enuncia derechos y garantías, que pueden entenderse como promesas de no 
interferencia por parte del legislador '?o normas-autorizaciones '*, mediante los cuales fija ámbitos de 
libertad de actos en relación con la vida, la integridad física. la propiedad, la expresión de ideas, la 
participación política. etc. (arts. 14. 14 bis, 15. 16. 17, 18 y 20; ans. 1-27 de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos. v derechos contenidos en el resto de declaraciones, convenciones y pactos 
incluidos en el inc. 22 del an. 75, como pane de los derechos y garantías enumerados por el art. 33, 
CN). los que a la vez deben ser leídos como cláusulas de autocensura y de no injerencia en los límites 
del principio de reserva, esto es, enel margen de acciones no lesivas (art. 19, CN). Se trata de ámbitos 
de licitud establecidos en el curso de la dialéctica histórica que bajo el nombre de derechos civiles, 
políticos y sociales resultaron fuente normativa de la defensa y protección del ciudadano contra las 
intervenciones ¡legales del estado sobre su vida, libertad y propiedad (ámbito de licitud civil), de los 
derechos de participación política que permiten al habitante una intervención activaen la formación 
de la opinión y de la voluntad política (ámbito de licitud política), y de los derechos de participación 
social que garantizan al sujeto seguridad social (ámbitos de licitud social), queen conjunto constituyen 
el derecho-permiso fundamental al mayor grado posible de iguales libertades subjetivas de acción ??, 


14, En general, puede observarse que la tesis imperativista se vincula a la idea de que los 
derechos subjetivos se deducen del derecho objetivo, o sea, que las prohibiciones de lesión están 
denotando la existencia de ámbitos de licitud o permisión. Esta perspectiva se compadece con una 
teoría clasificatoria del delito, propia de estados sin control de constitucionalidad, como eran las 
estructuras políticas y judiciales de los países europeos en que se desarrolló la dogmática jurídico- 
penal hasta finalizar la Segunda Guerra Mundial, pero es de difícil compatibilidad con el derecho 
constitucional contemporáneo y con el derecho internacional de los Derechos Humanos. que impo- 
nen el general reconocimiento del permiso y la excepcionalidad de la prohibición o del mandato, 
Desde la perspectiva reductora se vuelve al planteo liberal originario, pero al mismo tiempo la anti- 
juridicidad cobra mayor sentido y contenido: prácticamente, deviene el nivel analítico más estrecha- 
mente vinculado con la idea del estado de derecho. Por ello, reconocer la generalidad de la licitud y 
su mera confirmación mediante las causas de justificación, no es un planteo que se limita a retornar 
alestado gendarme del liberalismo, pues el concepto de general licitud o permisión se integra hoy con 
las nuevas generaciones de derechos, lo que permitirá multiplicarlos planteamientos, mucho más allá 
de los ámbitos de laestricta limitación alos pocos derechos reconocidos porel estado gendarme, como 
libertad, vida y propiedad. 


15. Ningún régimen democrático de gobierno parece compatible con un derecho a base de impe- 
rativos, ni tampoco con permisos como excepción frente al imperativo; así quedó demostrado clara- 
mente en el fascismo y, en generai, en la historia de la formación económico-social dominante en los 
últimos tres siglos: el capitalismo no Opera ni lo hará a base de autorizaciones y permisos sobre un 
universo de prohibiciones y mandatos, sino que en su desarrollo es su fuerza y despliegue lo que 
deroga viejas normas, que paralizan el cambio, y crea nuevos derechos con sus correspondientes 
límites. La esfera de licitud ingresó en la historia moderna como la nueva sociedad, cortando los lazos 
con la antigua: las colonias americanas, la Francia borbónica y la Rusia zarista no se transformaron 
a través de una nueva licitud como mero resultado de una simple derogación de normas imperativas. 
Tampoco las propias contradicciones y los retrocesos posteriores motivados en recortes imperativos 
pudieron modificar el diseño original. En el derecho moderno, ni todo está prohibido con excepción 
de lo que está permitido, ni todo está permitido con excepción de lo que está prohibido, porque 
ambas hipótesis responden a imágenes ideales: la primera, al estado de policía: y la segunda, al estado 
de derecho; ro son mundos que se recortan sino el mismo mundo, el de la libertad y los demás 
derechos positivizados con el alcance que le señalan los imperativos: las prohibiciones o los 
mandatos constituyen la medida de los derechos y nada más. Tampoco es imaginable que desde los 
imperativos pueda interpretarse la expansión de los viejos derechos y la creación de otros ocurrida 
después de la derrota del fascismo y durante la vigencia del Welfare State. La afirmación de que los 
permisos no juegan ningún papel en el diseño del derecho moderno, o de que cumplen el papel 
bucólico de normas derogatorias, seguramente escandalizaría al más conservador de los liberales del 


Y von Wright. Norma y acción, p. 100. 
18 Nino, Fundamentos de derecho Constitucional. p. 216. 
19 Sobre la construcción de los derechos ciudadanos. Habermas, Facticidad y Validez, p.188. 
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siglo XVIII, porque vería su futuro como clase malogrado por la mezquindad de sus sucesores y por 
laignorancia para interpretarel valor que la creación política de licitud tuvo para los pueblos. Aunque 
para aquéllos la libertad remitiera a la ficción de un estado de naturaleza y el contrato a un conjunto 
de restricciones, la libertad siempre se entendió como presupuesto y nunca como excepción. Sin 
embargo no pasó mucho tiempo para que la decadencia del pensamiento liberal redujese el mundo 
normativo a una síntesis lógica de mandatos y prohibiciones, como si la vida en sociedad se regulara 
por una permanente amenaza a los ciudadanos. 


16. Desde la perspectiva reductora, la antijuridicidad (juicio acabado de prohibición 
o de mandato) es el reverso o el recorte de los permisos en general, derivados del 
principio de reserva mismo. Frente a un indicio de prohibición la antijuridicidad no 
interroga sobre la ausencia de un permiso sino que, por el contrario, el juicio de 
antijuridicidad pregunta si el permiso constitucional se mantiene a través de un 
permiso legal, que de afirmarse, deja a la acción inmune a cualquier interferencia de 
la norma de coerción (por prohibición o mandato) e impide que se habilite ejercicio de 
poder punitivo sobre el agente. De este modo, la relación tensional entre tipicidad y 
antijuridicidad se plantea como dilema entre un ámbito de licitud, que pugna por 
consolidarse y evitar el progreso de la criminalización secundaria, y un ámbito de 
ilicitud, fijado como indicio en el tipo penal, que tiende a negar la vigencia del permiso 
o general licitud. En caso de que el permiso prevalezca por tratarse de un permiso 
constitucional, la criminalización debe detenerse por la inconstitucionalidad de la 
norma que lo autoriza violando la cláusula de no interferencia, por tratarse de permisos 
que no pueden ser derogados por prohibición o mandato. También el permiso consti- 
tucional relativo puede mantenerse vigente e impedir el progreso de la acción punitiva 
del estado, cuando se haya violado el nullum crimen sine lege, por lo que también la 
norma alegada para la criminalización debe declararse inconstitucional (supuestos de 
prohibición de irretroactividad). Pero también este permiso constitucional relativo o 
ámbito de licitud que puede ser constitucionalmente sometido a criminalización pri- 
maria, debe prevalecer cuando operan las circunstancias determinadas por el permiso 
legal (causas de justificación). Esto significa que hay permisos o ámbitos de licitud 
derogados por los tipos penales, pero que en circunstancias especiales pueden seguir 
vigentes. Desde la perspectiva opuesta puede expresarse lo mismo afirmando (a) que 
hay prohibiciones y mandatos que los legisladores no deben establecer; (b) que hay 
prohibiciones y mandatos que los legisladores pueden fijar, porque sobrepasan el umbral 
de lesividad y, por ende, eventualmente pueden consagrarse en tipo penales; pero, 
además, (c) hay prohibiciones y mandatos en tipos penales constitucionalmente admi- 
tidos, que sólo se mantienen de no regir el permiso legal. 


17. En el derecho positivo argentino puede afirmarse que la ley ordinaria es com- 
patible y armónica con la ley constitucional e internacional, considerando que el 
ejercicio de un derecho del art. 34, inc. 4°, CP, es la fórmula general de las causas de 
justificación. Todos los restantes supuestos de justificación o tipos permisivos repre- 
sentan casos particulares de justificación. En igual sentido, cabe insistir en que las 
causas de justificación no crean derechos sino que reconocen el ámbito de lo permitido 
o lícito, establecido a partir de la reserva constitucional. Las mismas teorías que buscan 
un fundamento único para todas las causas de justificación no pueden eludir del todo 
la esencia de ejercicio de un derecho que las caracteriza. Al considerar que las causas 
de justificación o permisos legales constituían supuestos de creación de derecho, se 
cayó en un equívoco análogo a la pretensión de considerar al derecho penal como 
constitutivo de la antijuridicidad ?. La coherencia con el reconocimiento del carácter 
fragmentario y sancionador impone la conclusión de que los preceptos permisivos no 
crean nuevos derechos sino que extienden los reconocidos por la Constitución y por el 


Por ej. Malamud Goti, Legítima defensa y estado de necesidad, pp. 11 y 15. 
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derecho internacional de los derechos humanos a situaciones donde pueda ser difícil 
reconocerlos como tales. 


13. Entre las teorías que procuran un fundamento único para todas las causas de justificación. es 
elocuente la teoría del fin de Dohna”! desarrollada por Eberhard Schmidt ””. según la cual no es 
antijurídica la acción que constituye un medio adecuado para alcanzar el fin de la convivencia que 
el estado regula. Sin perjuicio de reconocer la imprecisión que hace muy poco útil a esta máxima, 
es dable observar que en el fondo no es más que una remisión a la ley fundamental y a los derechos 
y garantías que posibilitan esos fines. lo que en buena medida constituye en la Constitución el 
contenido declarativo de su Preámbulo. Otras corrientes señalan que el fundamento rector se hallaría 
en la ponderación de valores en el conflicto de valores*, o en la prevalencia de un bien en la 
situación concreta *, o en la regulación socialmente conveniente de intereses y contraintereses*,; 
últimamente también se ha enunciado una teoría procedimentalista, que sostiene que, aun cuando 
no pueda afirmarse contundentemente que la lesión ha salvado un interés prevalente, un comporta- 
miento estará justificado si cumple con el procedimiento descripto en las leyes %. Las llamadas teorías 
pluralistas combinan criterios: así, el principio de falta de interés con el de interés preponderante ?”; 
el principio del derecho preponderante con el de ausencia de injusto *8; o, más ampliamente, en las 
buenas razones para ejecutar un comportamiento prohibido, identificadas en tres grupos de ca- 
sos ”. En rigor, todas estas teorías parecen ser poco satisfactorias cuando pretenden decir algo más 
oalgo diferente de lo revelado por la naturaleza común de ejercicio de un derecho y, porconsiguiente, 
no son susceptibles de traducirse en consecuencias prácticas importantes. 


Il. Antijuridicidad y unidad del orden jurídico 


1. Adoptar el criterio de la antijuridicidad como juicio definitivo acerca de la 
prohibición de una conducta, presupone considerar al orden jurídico como un todo 
unitario, para cuya totalidad la conducta es lícita o ilícita, lo que es generalmente 
admitido en la doctrina”, Pese a esta casi general coincidencia doctrinaria, es menester 
precisar qué se pretende expresar con esta afirmación. Como se ha dicho, el legislador 
histórico no es racional y no contradictorio, sino que es la jurisdicción la que debe 
proceder de modo no contradictorio”! y, por lo tanto, no puede dar lugar a escándalo 
jurídico, esto es, a afirmar y negar algo al mismo tiempo. En este sentido, cuando se 
considera una conducta como lícita en un ámbito del derecho no puede considerársela 
ilícita en otro. No obstante, nada impide que una acción considerada lícita por una 
rama del derecho no pueda generar obligaciones en otra, sobre la base de diferentes 
fundamentos de responsabilidad: toda vez que estos fundamentos son diferentes, el 
escándalo jurídico no se produce y la unidad o no contradicción del orden jurídico se 
mantiene. Por supuesto que, con mayor razón, no puede pretenderse ninguna contra- 
dicción cuando se trate de valorar comportamientos diferentes, como puede ser la 
ilicitud administrativa de la presencia del agente en el lugar del hecho justificado. 


2. Sin embargo, a partir de la admisión de que una acción justificada puede generar 
obligaciones reparadoras en sede civil, no han faltado opiniones que consideran a la 
antijuridicidad sólo como un momento de graduación y merecimiento de pena, por lo 


A Dohna, Aufbau, pp. 27-28. 

2 Liszt-Schmidt, p. 198. 

23 Noll, en ZStW, 77. p. 9. 

2 Kaufmann, Armin, en “Fest f. Klug”, p. 277 y ss.; Rudolphi, Strafrechtssystem, p. 69 y ss. 

25 Además de la sindicada en nota 7, Roxin, Kriminalpolitik, p. 15. 

% Hassemer, Justificación procedimental en el derecho penal, p. 44. 

7 Mezger, I, p. 409. 

28 Blei, p. 109 y ss. 

2 Jakobs, p. 421. 

W Beleza dos Santos. Ensáio sobre a introdução ao Direito Penal, p. 80; González Ferrer, Tipo e 
injusto, p. 29; Magalhaes Noronha, Direito Penal. p. 115; Reta-Grezzi, Código Penal de la República 
Oriental del Uruguay, p. 204; Jescheck-Weigend, p. 327; Baumann-Weber-Mitsch, Strafrecht, p. 278. 

Cfr. Supra $ 8. 
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cual la antijuridicidad penal sería calificada y, por lo tanto, específica*?. Esta posición 
—muy minoritaria en la doctrina— distingue entre el tipo y la antijuridicidad, asignando 
a los tipos penales la función de revelar conductas antijurídicas merecedoras de pena, 
por predominio de los intereses de la víctima; en cambio, en el juicio de antijuridicidad 
hace predominar los intereses del autor, por lo cual, no se trataría de un juicio positivo 
sino negativo, que determina qué casos no merecen pena en razón de circunstancias 
excepcionales. Es decir, la antijuridicidad sería el paso de lo antijurídico a lo antijurídico 
merecedor de pena, sin que el juicio negativo de necesidad de pena determine la 
exclusión de la ilicitud para el resto del ordenamiento jurídico, lo que sería coherente 
con la función de protección de bienes jurídicos del derecho penal. El principal defecto 
de esta tesis, como el de quienes procuran llevar a todos los estratos analíticos del delito 
las consecuencias de la teoría preventiva positiva de la pena, es la pretensión de 
comprometerlos a todos en la afirmación dogmática y no verificada de la función tutelar 
de bienes jurídicos del poder punitivo %, para lo cual se sirven de la prevención y de su 
pretendida necesidad en toda la teoría del delito. De este modo, la necesidad de preven- 
ción general positiva se convierte en un criterio para determinar la presencia de todos 
los caracteres del delito, en forma análoga a como lo fuera en su tiempo la peligrosidad 
para el positivismo monista. Por esta vía, el merecimiento de pena priva a la antijuri- 
dicidad de toda función propia y borra las fronteras entre exclusión de injusto, excul- 
pación y exclusión de pena, por lo que, en última instancia conduce a la destrucción 
del sistema de la teoría del delito ** y, en caso de extremarse, corre el riesgo de aproxi- 
marse a una teoría unitaria determinante del merecimiento de pena. 


3. Además, la relativización de la unidad del derecho en punto a la antijuridicidad 
impide que las acciones justificadas puedan ser calificadas constitucionalmente como 
ejercicio de un derecho, creando una categoría de acciones neutras que, si bien ha sido 
propuesta desde antiguo’, es difícil aceptar. La tesis de la irrelevancia de un concepto 
de antijuridicidad o de ilicitud, válido para todo el derecho, lleva a consecuencias que 
no pueden asumirse: (a) si la antijuridicidad penal se agotase en el juicio de mereci- 
miento de pena, una conducta penalmente típica y lícita podría resultar al mismo 
tiempo antijurídica para el resto del derecho, llegándose a admitir que una rama del 
derecho declare lícito lo que para otra rama no lo es, y esta contradicción es precisa- 
mente lo que la propia Constitución quiere evitar cuando enuncia que todo lo que no 
está prohibido está permitido, precepto que, entre otros fines, trata de realizar el 
principio republicano eliminando el escándalo jurídico. (b) Por otro lado, cuando esta 
tesis niega que una acción típica y justificada sea un ejercicio de derecho, genera una 
confusión acerca de su naturaleza, de la que resulta la exigencia de elementos subjetivos 
en las causas de justificación, defecto que comparte con todas las otras opiniones que 
no aceptan al ejercicio de un derecho como fundamento y naturaleza de las causas de 
justificación. 


4. Un entendimiento errado de la unidad de la antijuridicidad lleva a negar la 
posibilidad de cualquier consecuencia sancionatoria o responsable para toda conducta 


32 Se atribuye a Bucaroni en el año 1634 la primera tentativa de distinguir entre injusto civil y criminal 
(Cfr. Gaitán Mahecha, Curso, p. 81); en la actualidad, en Alemania, Günther. Strafrechtswidrigkeit und 
Strafunrechisauschliessungsgriinde; idénticamente en “Causas de justificación y de atipicidad en de- 
recho penal”, p. 48; del mismo, Rechtfertigung und Entschuldigung in einem teleologischen 
Verbrechenssystem, p. 363 y ss.; lo sigue en Italia, Schiaffo, Reflessioni critiche intorno a un “dogma”: 
Vantigiuwridicita generica, p. 1075 y ss.; completo y agudo estudio de la teoría en Diez Ripollés, La 
categoría de la antijuridicidad en derecho penal. 

® v, Supra $ 11. 

34 Cfr. Hirsch, La posición de la justificación y de la exculpación en la teoría del delito desde la 
perspectiva alemana, p. 41. 

5 Así, Binding, Handbuch, p. 765; Beling, D.L. v. Verbrechen. p. 168; Baumgarten, Nostand und 
Noiwehr, p. 30; sobre ello, Kern, Grade der Rechtswidrigkeit, p. 256 y ss. 
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típica y justificada. Este concepto de unidad, al pasar por alto los diferentes fundamen- 
tos de la responsabilidad en las respectivas ramas jurídicas, lleva a consecuencias que 
también son inadmisibles: el que salva su vida a costa de la propiedad de otro, comple- 
tamente ajeno al conflicto y al que deja en situación de desamparo, aunque posea una 
formidable fortuna. no estaría obligado a reparar: la necesidad de anestesiar a un preso 
para salvarle la vida legitimaría la prueba obtenida por declaraciones involuntarias 
hechas bajo el efecto de la droga suministrada: etc. Estas consecuencias no resultan de 
la admisión de la unidad de la antijuridicidad sino sólo de la errada traducción de ésta 
en la regla de que el ejercicio regular de un derecho, afirmado en sede penal, no podría 
traer ninguna consecuencia en ningún ámbito, fundada en la aparentemente racional 
premisa de que el ejercicio de un derecho no puede constituir como ilícito ningún 
acto *. 


5. El error del planteamiento parte del desconocimiento de la existencia de muchas 
conductas que, si bien importan ejercicios de derechos, sin embargo generan respon- 
sabilidad civil o administrativa *. Acto ilícito para el derecho civil es todo acto contra- 
rio a la ley, que abarca los actos personales del responsable pero que se extiende a los 
actos ocasionados por sus dependientes, a las cosas que son de su propiedad o de las que 
se sirve, e incluso llega hasta los actos de personas vinculadas con el principal por una 
especial relación de autoridad o de cuidado. Se trata de formas de culpa extrañas al 
derecho penal, ámbito en el que no se aceptan, pero que en el civil fueron introducién- 
dose paulatinamente, a medida que el desarrollo y la complejidad social concretaban 
perjuicios cada vez mayores para la población. La responsabilidad civil que en derecho 
penal sería inadmisible, por ser responsabilidad objetiva, se introdujo en esa rama 
jurídica para ampliar los márgenes de reparación, con la consigna de que ningún daño 
puede quedar sin indemnizar. De este modo resulta que, si bien es cierto que la culpa 
in eligendo o la culpa in vigilando son capaces de generar responsabilidad, de ello no 
se sigue que puedan ser calificadas en esos ámbitos distintos al penal como responsa- 
bilidades fundadas en hechos ilícitos. Cuando una clase de acción penalmente típica 
resulta conforme al ejercicio de cualquier derecho, la licitud es general, aunque para 
la especificidad de una rama del ordenamiento jurídico esa conducta pueda generar 
responsabilidades, porque éstas no se derivarían de su ilicitud sino del enriquecimiento 
sin causa, por ejemplo**. Por eso también en el derecho civil se ha pretendido consi- 
derarlas situaciones neutras, concepto que no se compadece con la Constitución que, 
en base al principio de reserva, obliga a clasificar a todas las acciones en permitidas o 
prohibidas, lícitas o ilícitas. 


"IL. Antijuridicidad material y formal 


1. La antijuridicidad material, entendida a veces como antisocialidad de la conduc- 
ta”, fue un concepto surgido al calor de la lucha entre el positivismo jurídico y el 
positivismo sociológico. Frente al positivismo jurídico, von Liszt opuso, desde el po- 
sitivismo sociológico, el concepto de antijuridicidad material. Afirmaba que una ac- 
ción es formalmente antijurídica como contravención a una norma estatal, a un man- 
dato o a una prohibición de orden jurídico, en tanto que materialmente antijurídica 
consideraba a la acción como conducta socialmente dañosa (antisocial o también 
asocial) *. Esta duplicidad conceptual se fundaba del siguiente modo: La acción 
antijurídica es la agresión a un interés vital protegido por las normas jurídicas, sean 


36 Cfr. Larrauri, Causas de justificación, p. 71. 

37 Cfr. Binding, Handbuch, 1885, p. 770; Baumann-Weber-Mitsch, Strafreclu, p. 277, Grisanti 
Aveledo, Lecciones de Derecho Penal, p. 157; en contra, Lopes, Curso, p. 141. 

38 Cfr, Rivacoba y Rivacoba, Las causas de justificación, pp. 239 y 245. 

% Nagler, Der heutige Stand der Lehre von der Rechiswidrigkeit, p. 357. 

9 Liszt, Lehrbuch, p. 139. 
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del individuo o de la totalidad; por lo tanto, es la lesión o puesta en peligro de un bien 
jurídico. Pero este principio requiere una explicación limitativa. Proteger intereses 
vitales es la más próxima tarea de las normas jurídicas. No obstante, por más cuida- 
dosa que fuera la delimitación de los intereses vitales que con la protección jurídica 
se elevan a bienes jurídicos, no puede excluirse totalmente la lucha de intereses, la 
colisión de bienes jurídicos. El fin de la vida humana en común, cuyo logro y garantía 
configura la última y más alta tarea del orden jurídico, exige que se sacrifique el 
interés de menor valor en cualquiera de tales contradicciones, cuando sólo a este 
precio pueda ser conservado el interés de mayor valor. De allí resulta que la lesión o 
puesta en peligro de un bien jurídico es sólo antijurídica cuando contradice los fines 
de la vida en común regulada por el orden jurídico; será materialmente adecuada a 
derecho, pese a su dirección contra intereses jurídicos, si ~y en tanto- se corresponde 
con todos los fines del orden jurídico y con ello de la vida humana en común*!. De este 
modo la antijuridicidad material no era para von Liszt algo creado por el legislador sino 
algo que se le presentaba. El objetivismo valorativo del positivismo sociológico impo- 
nía esta solución, aunque Liszt no la llevaba hasta sus últimas consecuencias, pues de 
ello no extraía conclusiones imprevisibles para la seguridad jurídica, dado que no 
aceptaba que, en caso de discrepancia, el juez se alejase de la ley guiado sólo por la 
antijuridicidad material %, toda vez que el concepto material tenía un límite formal en 
la ley penal como Carta Magna del delincuente. 


2.El cuidadoso respeto de Liszt porla ley penal fue rápidamente abandonado por otros que echaron 
mano del concepto material, porque semejante objetivismo valorativo no podía tolerar por mucho 
tiempo la valla legal, prestamente motejada como prejuicio burgués o liberal. Al mismo resultado 
desacreditante llegaba el positivismo italiano cuando por antijuridicidad material entendía daño 
público ®. De este modo el concepto fue desvirtuado y el nazismo proporcionó su versión vólkisch: 
En lugar de la sociedad, debemos referirnos al pueblo y señalar a la antijuridicidad material como 
dañosidad del pueblo. Se considera toda tipicidad como dañosidad formal, pero en ella yace al 
mismo tiempo un indicio de dañosidad popular*. Un empleo parecido tuvo lugar en la Unión 
Soviética: a la inversa de la legislación burguesa, que se limita a afirmar que el hecho es delictivo 
porque está sancionado en la ley penal, la legislación soviética subraya que una acción se declara 
culpable siempre que constituya peligro para la sociedad socialista *. Estos criterios de antijuri- 
dicidad material como dañosidad social se completan con la sistemática napoleónica de las infrac- 
ciones de la parte especial. La antijuridicidad material rebautizada fue empleada por el idealismo 
actual, Antolisei, si bien rechazaba las afirmaciones de Rocco *, refiriéndose a las causas de justifi- 
cación afirmaba que la razón sustancial por las que éstas eliminan la antijuridicidad no es difícil 
descubrirla en la falta de daño social *. Cabe recordar que Antolisei ha sido el autor italiano más 
atentamente estudiado en la ex Unión Soviética durante la elaboración del código ruso de 1960 *. Con 
razón se ha dicho en la propia Italia que con antijuridicidad material o se quiere decir algo obvio y 
comúnmente aceptado, o se entiende algo distinto, pero en este último caso estamos fuera del 
esquema constitucional penal de nuestro ordenamiento ®. 


3. Aparte de que han apelado a la pretendida antijuridicidad material los regímenes 
autoritarios y los estados de derecho legales en coyunturas de emergencias punitivas, 
el concepto tiene consecuencias prácticas inmediatas que posibilitaron su apropiación 
por políticas irracionales: la admisión de las causas supralegales de justificación y de 
un injusto supralegal. Las causa supralegales de justificación entraron al ruedo penal 


4 Idem, p. 140. 

Y Ibídem. 

® Ferri, Principii, p. 572 y ss. 

# Siegert. Grundzlige des Strafrechts im neuen Staate, p. 347. 

3 Zdravomíslov y otros, p. 62. En el derecho socialista chino y cubano, v. Gómez Puvajeau, El 
principio de la antijuridicidad material, pp. 52-56. 

36 Antolisei, pp. 150-152. 

47 Antolisei, p. 207. 

#8 Cfr. Napolitano, J nuovo codice penale sovietico, p. 95. 

P Nuvolone. X sistema del diritto penale, p. 106. 
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por una doble vía filosófica%: por un lado, el fin reconocido por el estado de von 
Liszt**, y por otro, el neokantismo, con la esfera de libertad de Max Ernst Mayer *? y 
aportes del Graf zu Dohna*, Sostener la existencia de causas de justificación que no 
están en la ley implica aceptar la formación extralegislativa del derecho**; de allí no 
hay más que un paso para revertir el argumento y sostener que hay un injusto supralegal 
en los casos en que la antijuridicidad material abarca lo que no es formalmente 
antijurídico. Esta idea aparece con contenido jusnaturalista en la posguerra, como 
reacción contra el positivismo jurídico que, aunque el nacionalsocialismo lo consideró 
instrumento del liberalismo burgués %, fue la principal argumentación defensiva de los 
criminales de guerra. De allí que, pasada la guerra, se operase una reacción contra el 
positivismo ante la necesidad de condenar las atrocidades cometidas dentro de la 
legalidad nacionalsocialista, admitiéndose la supralegalidad del injusto y su reverso, 
las causas de justificación supralegales, aunque estas últimas a raíz de las carencias del 
texto alemán de 1871 5. 


4. La más elemental seguridad jurídica rechaza la introducción indiscriminada de 
cualquier criterio pretendidamente sociológico para crear o eliminar antijuridicidad 
arbitrariamente. Con esos conceptos es posible criminalizar tanto a inocentes como a 
los asesinos que obraron conforme a la legislación nacionalsocialista. Por cierto que en 
el derecho positivo hoy vigente no pueden plantearse los problemas que el vacío legal 
generó al término de la Segunda Guerra Mundial, dado el desarrollo del derecho 
internacional en las décadas siguientes. En el orden interno argentino, la incorporación 
de convenciones, declaraciones y pactos del derecho internacional de los derechos 
humanos como derechos y garantías constitucionales (arts. 75, inc. 22 y 33, CN), 
permite resolver esas cuestiones dentro del derecho positivo, sin necesidad de apelar 
a la construcción jusnaturalista de un injusto supralegal. Queda en pie el interrogante 
acerca de la necesidad de acudir a un concepto material o supralegal para restringir la 
antijuridicidad, o sea, para encontrar causas de justificación supralegales. Aunque más 
adelante se analizarán los supuestos por lo general esgrimidos, cabe adelantar que en 
nuestro derecho pueden ser resueltos en el marco positivo vigente. Los preceptos 
permisivos son claramente deducibles del mismo orden jurídico y la enunciación 
genérica del inc. 4° del art. 34 del CP (obrar en legítimo ejercicio de un derecho) les 
otorga carta de ciudadanía penal”. 


5. No obstante, cabe insistir en que, con frecuencia, por antijuridicidad material se 
entiende algo obvio y usualmente expresado en otros términos, como es la exigencia 
de lesividad. En este sentido, es válido afirmar que la tipicidad conglobante de la 
conducta es un indicio de lesividad, que se termina de acreditar sólo en caso de que el 
permiso constitucional no prevalezca, esto es, cuando se pueda afirmar que ha sido 
derogado por la prohibición, lo que ocurre cuando la conducta no se ejecuta en el 
contexto previsto por un permiso legal o tipo de permisión*, En sentido estricto, sólo 
con esta comprobación se puede afirmar que un bien jurídico ha sido afectado. Pero para 
ello es preferible prescindir de una expresión tan cargada de problemas semánticos. 
También debe admitirse que el establecimiento de los límites de una causa de justifi- 


50 Cfr. Heinitz, Das problem der materiellen Rechtswidrigkeit, p. 108. 

5% Liszt, Lehrbuch, p. 55. 

5? Mayer, M.E., 1915, p. 287 y ss. 

33 Dohna, Die Rechtswidrigkeit als allgemeinen gúltiges Merkmal im Tatbesad strafbares Handlugen. 

54 Cfr. Nuvolone, op. cit., p. 210; sobre la elaboración de la justificación en Alemania, Da Costa, 
Consideraciones acerca de la supralegalidad en el derecho penal, p. 213 y ss. 

55 Así lo consideraba Thierfelder, Normativ und Wert in der Strafrechiswissenschaft unserer Tage, 
pp. 24-25. 

$6 Cfr. Heinz, Zur Entwicklung der Lehre von der materiellen Rechtswidrigkeit. p. 266 y ss. 

57 Cfr. Terán Lomas, 1, p. 349. 

38 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 322; Wessels, p. 55. 
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cación a veces requerirá acudir a pautas sociales de conducta no reflejadas en el orden 
jurídico, aunque por supuesto, tampoco contrariadas por éste. Es posible pensar en las 
dificultades que en ocasiones presenta la individualización del mal menor en el estado 
de necesidad ®©. Si bien hay criterios en la propia legislación penal y muchos más en 
el orden jurídico general, no cabe descartar la posibilidad de un raro caso en que se 
imponga complementar estas pautas con las sociales. Pero, de cualquier manera, queda 
claro que esto no implica que la antijuridicidad dependa de la dañosidad social, de la 
lesión a normas de cultura ni de ningún otro vago concepto que remita —so pretexto de 
sociología— a objetivaciones valorativas preconcebidas. Tampoco aquí vale la pena 
emplear una expresión que traería más dificultades que claridad. 


6. En síntesis, si dentro de este contexto se prefiere hacer una referencia a la mate- 
rialidad, es posible concluir que no existen dos conceptos de antijuridicidad, pues ésta 
siempre es material, en el sentido de que implica una efectiva afectación del bien 
jurídico %, para cuya determinación a veces no tiene el legislador otro camino que 
remitirse a pautas sociales de conducta. Pero además, la antijuridicidad siempre es 
formal, porque su fundamento (a veces no toda su determinación) no puede partir más 
que del texto legal. Como consecuencia de lo anterior, tampoco existe un injébsto legal 
y otro supralegal, sino que todos los injustos son legales con un contenido material de 
lesividad. De la negación de un injusto supralegal se deriva la inexistencia de causas 
supralegales de justificación: que ocasionalmente, para la determinación de los per- 
misos (contenido del ejercicio de un derecho) la ley necesite completarse con la remi- 
sión a pautas sociales, no significa que éstas sean causas supralegales de justificación, 
pues siguen siendo legales, precisamente en virtud de la remisión. 


IV. Antijuridicidad objetiva e injusto personal 


1. La discusión acerca de la naturaleza objetiva o subjetiva de la antijuridicidad y 
del injusto es por demás intensa y no sólo contemporánea, pero también es verdad que 
no hay coincidencia ni siquiera en lo que se quiere expresar con objetividad y subje- 
tividad en este campo *!. A lo largo de la historia del pensamiento penal, a veces se quiso 
expresar la objetividad o subjetividad del injusto, otras la exclusión o inclusión de las 
motivaciones en el campo de la antijuridicidad, otras la exigencia o no exigencia de los 
elementos subjetivos de la justificación, Otras la necesidad o innecesariedad de la 
imputabilidad del autor, etcétera 


2. Cuando Jhering fundó el concepto de antijuridicidad en el derecho privado, lo hizo sobre base 
objetiva, distinguiéndolo de laculpabilidad (subjetiva) que requiere la imputabilidad Y, y esta caracte- 
fística se extremó hasta el punto de que Lófler enunció una teoría tan objetiva que podía ser antiju- 
rídico el hecho no humano %. La doctrina se dividió entre las concepciones que se suelen considerar 
objetivas (Beling, Köhler, von Bar) y subjetivas, entre las que se destacó la de Adolf Merkel **. Las 


5% Herrera, La reforma penal, p. 446; Peco, La reforma penal argentina, p. 38; Fontán Balestra, I, 
pp. 174-175. 

% Mir Puig, Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho Penal, pp. 5, 9 y 40. Un 
panorama descriptivo de las relaciones entre tipo y antijuridicidad en la doctrina actual en Balcarce, La 
antijuridicidad penal, p. 53 y ss. 

cĉ! Welzel, p. 51; Schurmann Pacheco, Aspectos de la antijuridicidad en el campo del derecho penal, 
p. 44 y ss. 

6 Jhering, Das Schuldmoment im Römischen Privatrecht. 

6 Löffler, Unrecht und Notwehr, p. 527 y ss.; sin estas exageraciones. Nagler, Der heutige Stand der 
Lehre von der Rechtswidrigkeit, p. 343. 

$ Merkel, Zur lehre von den Grundeinteilungen des Unrecht und seiner Rechtsfolgen, del mismo, 
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, $ $ 4 y 5; teorías subjetivas pueden considerarse también las de 
Hertz. Das Unrecht und die allgemeinen Lehren des Strafrechts, von Ferneck, Die Rechiswidrigkeit; 
sobre ello, Lampe, Das personale Unrecht. Las concepciones subjetivas dominaron en la época 
predogmática argentina (Cfr. Jiménez de Asúa y col., Evolución, p. 87 y ss.). 
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teorías de los imperativos aparecen ubicadas entre ambas posiciones %, dado queen general procuran 
delimitar un círculo de autores alos que pueden dirigirse las normas. En rigor, estas teorías han perdido 
vigencia, y con ellas la discusión en general que, de preferencia, se centra ahora sobre la estructura 
del injusto. Cuando la doctrina argentina tomó partido decididamente por la antijuridicidad objetiva %, 
muchas veces quiso con ello referirse a un injusto objetivo. 


3. Uno de los sentidos de la expresión antijuridicidad objetiva que debe descartarse 
de plano, dada la evolución de la dogmática y en especial de la teoría del delito, es el 
que pretende fundar el abandonado criterio sistemático basado en un injusto objetivo 
y una culpabilidad subjetiva. Por ello, se impone distinguir entre antijuridicidad ob- 
jetiva e injusto objetivo, por cuanto respecto del segundo, o sea, del objeto de desvalor, 
domina hoy ampliamente el reconocimiento de su naturaleza compleja (objetiva y 
subjetiva), toda vez que se trata de una conducta humana. En cuanto a la antijuridi- 
cidad (desvaloración que convierte a la conducta típica en injusto), es menester precisar 
qué se entiende por su objetividad. Cabe entender que la antijuridicidad es objetiva en 
dos sentidos: (a) en principio, la antijuridicidad de una conducta concreta se determina 
conforme a un juicio predominantemente fáctico y no valorativo: el juicio subjetivo 
(valorativo) viene hecho por la ley (en cuyo concepto, por supuesto, se abarca la 
Constitución), que se limita a concretarlo con la derogación de un ámbito de libertad 
constitucional y la consiguiente afirmación definitiva de la prohibición por la ausencia 
de un permiso legal que mantenga ese originario status normativo. De este modo, el 
juez realiza un juicio objetivo (con predominio fáctico); el legislador realizó un previo 
juicio subjetivo (valorativo). (b) En otro sentido, la antijuridicidad es objetiva porque 
no toma en cuenta la posibilidad exigible al sujeto de realizar otra conducta motiván- 
dose en la norma, es decir, lo que pertenece a la culpabilidad. De allí que la afirmación 
de la antijuridicidad objetiva sea verdadera si se quiere hacer referencia a su materia- 
lidad, y que sea falsa si alude a su objeto de valoración con sus contenidos físicos y 
psíquicos ©. 


4. Un problema diferente y particular es el de los llamados elementos subjetivos de 
la justificación $, que consistirían en la supuesta necesidad de que el agente que opera 
justificadamente tenga conocimiento de las circunstancias objetivas en que actúa: sepa 
que está siendo agredido, que le amenaza un mal mayor, etc. A este respecto hay general 
coincidencia entre quienes los sostienen, en cuando a que no abarcan la comprensión 
de la juridicidad de la'acción, sino sólo de las circunstancias objetivas del llamado tipo 
permisivo correspondiente: se trataría de una ultrafinalidad desde el punto de vista del 
tipo, pues el agente actuaría dolosamente (dirigiría su acción a la obtención del resul- 
tado típico) para obtener otro resultado (detener o evitar la agresión, salvar el bien 
mayor, etc.). 


5. Se ha considerado que el rechazo de los llamados elementos subjetivos de la 
justificación es inevitable para quienes postulan un injusto objetivo %, en tanto que la 
admisión de un injusto complejo (objetivo-subjetivo) llevaría necesariamente a la 
incorporación de estos elementos, o sea que, en principio, suele afirmarse que los 
elementos subjetivos de la justificación son requeridos por quienes comparten un 


65 Thon, Norma giuridica e diritto soggettivo, también Bierling; sobre ello, Lampe, op. cit., p. 20 y 

ss. 

% Así, Soler, I, p. 302; Núñez, I, pp. 294-299; Fontán Balestra. H, pp. 68-70; Creus. p. 184; Terán 
Lomas, Í, p. 344. 

$7 Cousiño Maclver, p. 425. 

6 Una documentada evolución histórica en Molina Fernández, Antijuridicidad penal y sistema del 
delito, p. 433 y ss. Para el estado actual de la cuestión, Sanz Morán, Los elementos subjetivos de la 
justificación, p. 15 y ss., Trapero Barreales, Los elementos subjetivos en las causas de justificación y 
de atipicidad penal. 

6% Hippel, H, p. 210; Nowakowski, Zur lehre von der Rechiswidrigkeit; Wegner, Strafrecht, p. 121; 
Merle-Vitu, Traité de Droit Criminel. p. 297. 
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concepto complejo de injusto. Desde esta perspectiva, el que no sabe que se defiende 
o que actúa en necesidad o que ejerce una retención, no podría actuar justificadamente 
para la doctrina que comparte el concepto complejo de injusto 7%. Cabe observar, no 
obstante, que este rígido encasillamiento doctrinario nunca fue inflexible, como lo 
demostró la incorporación de los llamados elementos subjetivos del injusto”! (elemen- 
tos subjetivos del tipo distintos del dolo), que para nada cambió la situación, dado que 
tanto Hegler como M. E. Mayer no admitían los elementos subjetivos de la justifica- 
ción; por otro lado, parte de la doctrina posterior que siguió sosteniendo la ubicación 
del dolo en la culpabilidad — sea, una teoría predominantemente objetiva del injusto— 
admitió la exigencia de los elementos subjetivos de la justificación, pretendiendo que 
correspondían simétricamente a aquéllos ”?. Estas posiciones, sustentadas incluso por 
algunos de los más rígidos defensores de la concepción neokantiana del delito, demues- 
tran que la tendencia a etizar la relevancia de la justificación mediante la exigencia de 
estos elementos, es anterior e independiente de la concepción compleja del injusto. 
Esta conclusión, además de ser una comprobación histórica, se impone por vía lógica: 
no existe razón para sostener que el concepto complejo del injusto obligue a admitir 
los elementos subjetivos de la justificación. 


6. Cuando se construye el concepto de antijuridicidad como juicio que verifica qu 


un precepto permisivo confirma la vigencia de un ámbito de licitud o libertad, la” - 


exigencia de cualquier elemento subjetivo en la justificación aparece como totalmente 
innecesaria e incluso aberrante en un estado de derecho: nadie tiene por qué conocer 
en qué circunstancias actúa cuando está ejerciendo un derecho, pues el ejercicio de los 
derechos no depende de que el titular sepa o no sepa lo que está haciendo. En rigor, el 
que se imagina estar cometiendo un injusto cuando en realidad está ejerciendo un 
derecho, sólo incurre en un delito en su imaginación, porque no habrá nunca un injusto 
en el mundo real. La impunidad del delito putativo o imaginario no es discutible y, por 
ende, no puede pensarse en excluir la justificación cuando ésta existe. La única posi- 
bilidad de requerir los elementos subjetivos de la justificación es hacer recaer el desvalor 
de la antijuridicidad sobre el animus desobediente a la voluntad del estado: por esta 
vía se llega a la conclusión de que sólo existe un bien jurídico, que es la voluntad 
estatal o, lo que es lo mismo, el consiguiente derecho a exigir obediencia del súbdito. 


7. La oscuridad que por lo general rodea el tema obedece a que se concibe la 
justificación como la derogación de una prohibición, con lo cual se la construye desde 
la prohibición y no desde el ámbito permitido como confirmación de la regla de lo no 
prohibido o de libertad general del ciudadano. Si desde la prohibición se elabora el 
permiso, es lógico afirmar que si un estamento es complejo el otro también debe serlo; 
pero si se lo concibe como confirmación de la libertad social y se lo estructura 
conforme a esta perspectiva, esta relación no se impone. En realidad, armar los 
permisos desde las prohibiciones es una verdadera inversión del planteamiento: por 
ello, esta inversión motivada en el imperativismo y los pretendidos fines preventivos 
de la pena, hace que el animus malo o bueno o el simple propósito como plan, no sólo 
fundamenten el tipo sino que también justifiquen el requerimiento subjetivo en la 
estructura permisiva. Esta extensión imperativista del valor fundante del dolo tampoco 
es válida dentro de una general visión del derecho penal como reductor del poder . 


Y Eser-Burkhardt, Derecho Penal, p. 99: Fletcher, Conceptos básicos de derecho penal, p. 205; 
Moccia, ll diritto penale tra essere e valore, p. 205; De Toledo y Ubieto-Huerta Tocildo. Derecho Penal, 
p- 191; Fragoso, Lições, p. 197; Greco, Lições, p. 284; Armaza Galdós, Legítima defensa y estado de 
necesidad justificante, p. 125; Donna. Teoría del delito y de la pena, J, p. 134; Argibay, en Baigún- 
Zaffaroni, Código Penal y normas complementarias, 1, p. 630. 

7! Cfr. Supra $ 23 y 34. 

7 Así. Mezger. Libro de estudio, p. 129; su evolución en España, Huerta Tocildo. Sobre el contenido 
de la antijuridicidad, p. 75. 
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punitivo, porque en esa perspectiva, el dolo no fundamenta sino que limita el ejercicio 
del poder punitivo. Cuando se plantea la justificación desde la no prohibición y se 
reconoce que lo justificado no difiere en su naturaleza de lo no prohibido, no puede 
admitirse que las conductas justificadas son antijurídicas cuando los autores no sabían 
lo que hacían. pues con idéntico criterio cabría restarle a una persona el derecho a 
profesar libremente su culto, cuando crea que está haciendo otra cosa. 


8. Los partidarios del concepto complejo del tipo se han pronunciado unánimemente desde su 
origen por el requerimiento de estos elementos subjetivos de la justificación ”*, en tanto que en el 
causalismo hubo dos corrientes: quienes los negaban rotundamente y quienes los aceptaban sólo en 
casos particulares como la legítima defensa ?*. En la doctrina nacional se destaca por su claridad la 
opinión de Nino: el estado de necesidad, la legítima defensa y cualquier otro ejercicio de derecho, 
justifican la respectiva acción con independencia de motivos, intenciones y creencias del agente. 
Esta conclusión está impuesta por la concepción liberal, según la cual el derecho penal no va 
dirigido a preveniractitudes subjetivas indignas que puedan implicar una autodegradación moral 
del agente, sino situaciones socialmente indeseables. El que previene sin saberlo un mal mayor o 
repele sin querer una agresión, no da lugar a una situación indeseable que el derecho trate de 
prevenir, cualquiera sea el efecto que su acción produzca sobre el valor de su carácter moral”. 


9. En general, los partidarios de estos elementos demandan sólo el conocimiento de la situación 
y no la voluntad de actuar dirigida al fin respectivo: no exigen el fin de defenderse o el de salvar erien 
mayor, lo que no es muy explicable 76. El argumento de que de este modo se evita caer en un derecho - 
penal de ánimo 7 es insostenible: se supone que el conocimiento de la situación soporta la respectiva 
finalidad. Por otra parte, sus partidarios, si bien reconocen en general que no hay un resultado injusto, 
no obstante afirman que habría un desvalor de acción 78, lo que provoca que tampoco haya coinciden- 
cia entre ellos en cuanto a la solución en caso de ausencia de estos elementos subjetivos, sosteniendo 
unos que debe ser penado como tentativa o tentativa inidónea ”, en tanto que otros postulan su 
consideración como delito consumado $ o como elemento de atenuación ®'. El sector doctrinario 
partidario de la exigencia de estos elementos que opta por resolver su ausencia como tentativa, apela 
a la analogía *?, en el entendimiento de que lo hace in bonam partem. En rigor, es insostenible que 


13 Cfr. Welzel, pp. 83-84; Maurach, p. 301 y ss.; Niese, p. 17; Weber, Grundriss, p. 88; Wessels, p. 
55; Bockelmann, p. 94; Cousiño Maciver, Los integrantes subjetivos de la justificación, p. 26 y Ss.; 
Maurach-Zipf, p. 368; Perron, Justificación y exculpación en derecho penal alemán, p. 102. 

7 Baumann, p. 291 y ss.; la doctrina nacional en Rivacoba y Rivacoba, Las causas de justificación, 
pp. 137 y 232. 

15 Nino. Los límites de la responsabilidad penal. pp. 168, 332, 335 y 470 y ss. 

76 Así. Frisch, Grund- und Grenzproblem des sog. subjektiven Rechufertigungselements, p. 149. 
Afirma la voluntad de defensa en el aspecto subjetivo, Pessoa, Legítima defensa, p. 196. 

77 En este sentido, Perron, op. cit., p. 103. 

78 Si, como se pretende desde el finalismo, la justificación cancela el injusto por compensación, para 
sercoherente debiera exigirse en quien se defiende no sólo el fin de defenderse, sino el de defender el orden 
jurídico; esta crítica en Röttger, Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschluss nach den finalistischen 
Straftatlehren und nach materialen Konzeption. 

1% Así, Weber. Der Irrtum über einen Rechtfertigungsgrund, p. 261; Schaffstein, Putative 
Rechtfertigunsgriinde und finale Handlungslehre, p. 196 y ss.; Schónke-Schróder, p. 412; Roxin, p. 
600; Frisch, Grund- und Grenzprobleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements, p. 138 y ss.; 
Herzberg, Handeln in Unkenntnis einer Rechtfertigungslage, p. 191; Hruschka. Der Gegenstand des 
Rechtwidrigkeitsurteils nach heutigem Strafrecht, p. 16 y ss., Nowakowski, Zur subjektiven Tatseite 
der Rechtfertigunsgründe, p. 578; Prittwitz, Der Verteidigunswille als subjektives Merkmal der Notwehr, 
p. 76; Rudolphi, Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre, 
p. 58; Schünemann, Die deutschsprächige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform; p. 343; 
Jakobs, p. 435; Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 107. Así, se sostiene que la esposa que aguarda 
con el palo de amasar para golpear al marido y en realidad golpea a un ladrón, no actúa en legítima defensa 
y debe ser penada por tentativa inidónea de lesiones graves al marido, aunque sin explicarse la impunidad 
por las lesiones del ladrón (Cfr. Freund, Strafrecht, pp. 68-69). 

8% Welzel, p. 92; Zielinski, p. 259: Schmidhiuser, p. 292; Niese, Finalitdit und Handlung. p. 18; 
Hirsch, LK, n° 59 y 61 del $ 32. 

8! Valle Muñiz, El elemento subjetivo de justificación y la graduación del injusto penal. 

82 Así, Triffterer, Zur subjektiven Seite des Tatbestandsausschliessungs- und Rechufertigungsgriinde, 
p. 209. 
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se trate de una verdadera tentativa, porque en ningún momento el agente incurre en una acción 
realmente prohibida, dado que el comienzo mismo de ejecución está objetivamente justificado. Cabe 
observar que los elementos subjetivos de la justificación son una creación de la etización penal 
alemana de los años treinta, luego generalizada en los autores alemanes y que se sostienen sólo en su 
ámbito de influencia $. Su rechazo en Italia es casi total. donde todos los autores remiten al art. 59 del 
código penal êt, al igual que en Holanda y Francia *. 


10. Por otra parte, la exigencia de elementos subjetivos de la justificación presenta * 
serias dificultades sistemáticas no resueltas por sus partidarios. Así, sería necesario 
renunciar a la accesoriedad de la participación, porque de lo contrario se presentarían 
casos de solución absolutamente aberrantes: actuaría antijurídicamente el partícipe 
que conoce la situación desconocida por el autor. Además, dado que el agente que 
desconoce la situación actuaría antijurídicamente, sería posible actuar justificadamente 
a su respecto: el que impide que otro dispare a través de una ventana sobre una persona 
inclinada, ignorando que ésta está estrangulando a un tercero, podría ser muerto por 
quien quiere la muerte de la víctima de estrangulamiento, en legítima defensa del 
estrangulador. Otra dificultad no menor surge respecto de los delitos culposos: la 
tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad tanto en los delitos dolosos como en los 
culposos, pudiendo excluirse en virtud de causas de justificación %, que son las mismas 
que pueden operar en los delitos dolosos*”. Si bien las causas de justificación presentan 
particularidades en los delitos culposos 35, éstas no difieren sustancialmgnte respecto 
de las del delito doloso *”, pero como la tesis etizante demanda elementos dé ánimo en 
la justificación, no puede construir satisfactoriamente la teoría de las causas de justi- 
ficación en los delitos culposos, pues por definición no puede exigir el querer del 
resultado. Por ello, algunos autores que comparten esa exigencia renuncian a ella en 
las justificantes de delitos culposos %, en tanto que otros prefieren reducir el ánimo a 
la búsqueda del resultado valioso en los delitos imprudentes de actividad ”!. Al prescin- 
dir de esa exigencia se simplifica la cuestión y, además, las soluciones recuperan 
simetría respecto de los delitos dolosos. 


11. Se ha sostenido la necesidad de los elementos subjetivos de la justificación por 
razones exegéticas que corresponden al texto del art. 34 CP, incluso por parte de quienes 
los rechazan por razones teóricas generales ”, a partir de las expresiones en defensa 
(inc. 6%) y por evitar (inc. 3°). En principio, cabe recordar que la ley no puede violar 
la Constitución y, si bien las citadas expresiones del código pueden ser equívocas, 
dentro de su resistencia semántica cabe un sentido que no implica ninguna referencia 
a elementos subjetivos o de ánimo de la justificación. Sin violentar las reglas del sano 


83 Como vía a la Rechtsfeindlichkeit, Spendel, Gegen den “Verteidigungswillen” als 
Notwehrerfordernis, p. 245. En España, Suárez Montes, excluye el elemento objetivo y profundiza el 
subjetivismo en la justificación desde una pretendida fundamentación solidaria de la antijuridicidad 
(“Causas de justificación y de atipicidad”, p. 187 y ss.). 

$ Casi toda la doctrina cita a Antolisei, 1997, p. 208: Cosí, se taluno crede di compiere una azione 
illecita, mentre esercita un diritto, no commette reato, lo que explica por qué no se considera la 
personalidad del reo, sino lo que efectivamente ocurre en la vida social; v. Bettiol-Mantovani, p. 330; 
Pagliaro, p. 450; Fiandaca-Musco, p. 222; Romano, Commentario sistematico del Codice Penale, T. 1, 
p. 525; Mazzacuva, Introduzione, p. 108; la excepción, Moccia, H diritto penale tra essere e valore, p. 
203; Schiaffo, Le situazioni “quasi scriminanti” nella sistematica teleologica del reato, p. 177. 

$5 y, Politoff, p. 338; también en contra en £l papel del factor subjetivo en las causas de justificación, 
p- 67 y ss. 

e Cfr. Welzel, p. 137: Wessels, p. 135: Jescheck-Weigend, p. 588. 

$7 Stratenwerth, p. 304. 

$8 Jescheck-Weigend, loc. cit. 

® Stratenwerth, loc. cit. 

% Cfr. Jakobs, p. 438: Bacigalupo, 1987, p. 370; en contra, Bustos Ramírez. El delito culposo, pp. 
82-83. 

21 Cfr. Jescheck-Weigend. p. 589. 

2 Así, Nino. La legítima defensa, p. 184. 
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entendimiento del idioma, es posible afirmar que la expresión legal en defensa no 
indica ninguna subjetividad o ánimo, del mismo modo que no la indica en cumplimien- 
to de un deber o en legítimo ejercicio de un derecho, sino que la preposición en estaría 
indicando dentro de un ámbito, espacio, tiempo y modo, señalado por la ley. La expre- 
sión por evitar otro mayor, del inc. 3° del art. 34, tiene el mismo sentido que en respecto 
de la defensa: se trata de un sinónimo de la expresión usada para la legítima defensa 
y no indica ninguna subjetividad, pues uno de los sentidos de la preposición por es, 
justamente, a favor o en defensa. 


V. El criterio objetivo como limitación de la justificación 


1. Si bien los pretendidos elementos subjetivos de la justificación son componentes 
de ánimo sin relevancia limitante, cabe preguntarse si no son útiles para ampliar el 
ámbito del ejercicio del derecho de justificación, lo que sería constitucionalmente 
admisible. No obstante, tampoco son necesarios a este efecto. Se pensó que podían 
cumplir una función limitativa en los casos de justificación frustrada, pero en el actual 
estado no pueden pasarse por alto las consecuencias de esa tesis en cuanto a las justi- 
ficaciones. Basta comparar las consecuencias de la distinción entre justificaciones 
exitosas y frustradas y la exigencia de elementos de ánimo en las últimas, con las que 
pueden obtenerse de un criterio de delimitación objetivo, para concluir en la enorme 
ventaja que representa considerar que el tipo de justificación o de permisión —en sí 
mismo- no tiene aspecto subjetivo, salvo que se consideren tales los elementos del tipo 
subjetivo prohibitivo (dolo y elementos subjetivos distintos del dolo), aun en los casos 
de justificación frustrada. 


2. La afirmación de que la existencia de las situaciones objetivas de justificación 
deben establecerse desde una perspectiva ex ante, como regla general lleva a conse- 
cuencias poco claras, pues extiende la justificación a casos en los que la situación de 
justificación sólo haya sido imaginaria, porque ex post se comprueba que no existía en 
la realidad. La generalización de esta regla también sería acorde con una subjetivización 
del injusto %, llevada casi al extremo, que pondría seriamente en crisis los límites entre 
la antijuridicidad y la culpabilidad. De ello se deduce que, en principio, el criterio de 
delimitación debe partir de la existencia real y efectiva de la situación objetiva de 
. Justificación, que sólo puede obtenerse ex post. El criterio ex ante introduciría una 
necesaria distinción entre errores de prohibición invencibles en casos de falsa suposi- 
ción de existencia de una situación objetiva de justificación, cuando éstos no hubiesen 
podido ser detectados por nadie en la circunstancia concreta, y cuando sólo no pudieran 
haberse detectado por parte del autor, dadas particulares características de éste. El 
criterio que se critica llevaría a considerar a los primeros como supuestos de justifica- 
ción y sólo a los segundos como errores invencibles de prohibición (inculpabilidad), 
con consecuencias poco admisibles, pues quien realmente no está agrediendo (ni tam- 
poco los terceros que cooperen con él) no podrían ampararse en la legítima defensa o 
en el estado de necesidad. 


3. Esta delimitación objetiva en cuanto a la existencia real de la situación de justi- 
ficación en el mundo, verificada ex post, permite delimitar la justificación incluso en 
los casos de las llamadas justificaciones frustradas, cuando la acción del agente tenía 
capacidad para neutralizar la agresión o evitar el mal mayor, aunque no se conozca la 
existencia de la agresión o de la necesidad. No hay diferencia cualitativa entre la 
justificación exitosa y la frustrada, salvo la necesidad de valorar ex post si la acción 
realizada era idónea, en la circunstancia concreta, para el resultado de la justificante 
que corresponda. De lo contrario, si se exigiese en el caso de la justificante frustrada 


9 Cfr. Cavaliere, L'errore sulle scriminanti. p. 485 y ss. 
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el ánimo correspondiente, se caería en la contradicción de exigirle al agente que por 
lo general habría sufrido todo el mal, un elemento del ánimo que no se requiere para 
quien lo ha evitado. 


4. De toda forma, cabe advertir que en los casos en que la situación de justificación 
exista, pero se valore la necesidad con cierto grado de inexactitud comprensible, no se 
envía automáticamente el problema a la culpabilidad ”, lo que parece afirmarse hasta 
ahora en base a razones de equidad, pero que no han sido dogmáticamente precisadas. 
La regla pareciera ser que la inexistencia de una situación de justificación no puede 
suplirse con la imaginación del agente o de terceros observadores, pero que no cabe 
igual solución cuando la situación existe y la imaginación sólo opera sobre la intensi- 
dad de la situación misma. Es obvio que esta regla requiere matices y precisiones sobre 
los que no hay hasta el presente conclusiones más o menos unánimes ni definitivas. 


% Por todos, Welzel, p. 86. 
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Agirreazkuenaga, Iñaki, La coacción administrativa directa, Madrid, 1990; Armaza Galdós, 
Julio. Legúima defensa y estado de necesidad justificante, Arequipa, 1995; Bacigalupo, Enrique, 
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Alberto, El exceso en las causas de justificación. Estudio del artículo 35 del Código Penal, Buenos 
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en “Fest. f. Gallas”, Berlín, 1973, p. 163 y ss.; Faranda, Claudio, L eccesso colposo, Milán, 1988; 
Farrell, Martín D., La ética del aborto y la eutanasia, Buenos Aires, 1985; Fletcher, George, En 
defensa propia, Valencia, 1992; Fontana, Raúl J. S., Legítima defensa y lesión de bienes de terceros, 
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problemática, en RIDPP, 1997, p. 74 y ss.; Gómez López, Orlando, Legítima defensa, Bogotá, 1997; 
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Burgos, 1999; Jakobs, Günther, Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a petición, Bogotá, 
1996; Jescheck, H. H., Die Europáische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und 
Grundfreiheiten, en NIW, 1954, p. 784 y ss., Kant, Die Metaphisik der Sitten, en “Werke”, Darmstadt, 
1968, VII; Kargl, Walter, Die intersubjektive Begründung und Begrenzung der Notwehr, en ZStW. 
1998, p. 38 y ss.; Kratzch, Dietrich, Grenzen der Strafbarkeitim Notwehrrecht, Berlín, 1968; Kúper, 
Wilfried, Darf sich der Staat erpressen lassen?, 1986; Landrove Díaz, Gerardo, Temas penales, 
Barcelona, 1994; Laurenzo Copello, Patricia, El aborto no punible, Barcelona, 1990; Lenckner, 
Theodor, Der Rechifertigende Notstand, 1965; del mismo, Notwehr bei provosierten und 
verschuldetem Angriff, en GA, 1961, p. 299 y ss.; también, “Gebotensein” und “Erforderlichkeit” 
der Notwehr, en GA, 1968, p. 5 y ss.; Levita, Carl, Das Recht der Notwehr. Eine strafrechtliche 
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Elementos de legítima defensa en la pena y elementos de pena en la legítima defensa, en “La 
insostenible situación del derecho penal”, Granada, 2000, p. 174 y ss.: Luzón Peña, Diego-Manuel, 
El doble fundamento de la legítima defensa, en CPC, 1977, 3, p. 101 y ss.; del mismo, Aspectos 
esenciales de la legítima defensa, Barcelona, 1978; Malamud Goti, Jaime, La estructura penal de 
la culpa, Buenos Aires, 1976; del mismo, Legítima defensa y estado de necesidad, Buenos Aires, 
1977; Mendoza Arévalo, José R., La legítima defensa en la jurisprudencia venezolana, Caracas, 
1975; Merkel, Rudolf, Die Kollission rechtmässiger Interessen, 1895; Meyer, W., Nochmals: Der 
Begriff der Rechtmiissigkeit einer Vollstreckungshandlung i. S. des $113, Abs. 3 StGB, en “NIW”, 
1973, p. 1074 y ss.; Nino, Carlos Santiago, La fundamentación de la legítima defensa. Réplica al 
Profesor Fletcher,en DP, 1979, p.235 y ss.; Niño, Luis, Eutanasia. Morircon dignidad; consecuen- 
cias jurídico penales, Buenos Aires, 1994; Oetker, Friedrich, Notwehr und Notstand, en “Fest. für 
Frank”, Tübingen, 1930, 1, p. 375 y ss.; Pavón Vasconcelos, Francisco, El estado de necesidad en 
la legislación punitiva del Estado de Michoacán, en “Revista michoacana de Derecho Penal”, 4, 
1966, p. 1 y ss.; Pereda, Julián, Covarrubias penalista, Bilbao, 1959; Perron, Walter, Principios 
estructurales de la justificación en los derechos penales español y alemán, en “Causas de justifi- 
cación y de atipicidad en derecho penal”, Pamplona, 1995, p. 73 y ss.; Pessoa, Nelson R., Legítima 
defensa en el Código Penal del Paraguay, Corrientes, 2000; del mismo, Legítima defensa, Corrien- 
tes, 2001; Pufendorf, S., Le Droit de la nature et des Gens ou Systeme General des principes les plus 
importans de la morale, de la Jurisprudence et de la Politique, traducción de Jean Barbetrac, 
Amsterdam, 1706 (edición latina de Frankfurt, 1694); Queralti Jiménez, Joan Josep, La obediencia 
debida en el Código Penal, Barcelona, 1986; Rawls, John, Sobre las libertades, Barcelona, 1990; 
Requejo Conde, Carmen, La legítima defensa, Valencia, 1999; Riccobono, Salvatore, Roma, madre 
de las leyes, Buenos Aires, 1975; Righi, Esteban, Consideraciones críticas sobre la regulación del 
exceso en la legítima defensa, en el sistema del código penal argentino, en CDJP, V-9A, 1999, p. 
353 y ss.; Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Del fundamento de la defensa en la legítima defensa, 
en “Hom. al R.P. Julián Pereda, S. J.” Bilbao, 1959, p.249 y ss.; Roxin. Claus, Antigiuridicitá e cause 
di giustificazione, en “Problemi di teoría dell ‘illicito penale”, a cura di Sergio Moccia, Napoli, 1996; 
del mismo, An der Grenze von Begehung und Unterlassung, en “Fest. f. Engisch”, Frankfurt, 1969, 
p. 380 y ss., también, Otras causas de justificación y exculpación, en CDJP, año 4, n° 8A, p. 20 y 
ss.; Die provozierte Notwehrlage, en ZStW, 75, 1963, p. 541 y ss.; Política criminal y estructura del 
delito (Elementos del delito en base a la política criminal), Barcelona, 1992; Rusconi, Maximiliano, 
La justificación en el derecho penal, algunos problemas actuales, Buenos Aires, 1996: Sánchez 
García, Isabel, La legítima defensa después de la Convención Europea de Derechos Humanos, en 
PJ, n° 35, 1994, p. 299 y ss.; de la misma, Ejercicio legítimo del cargo y uso de armas por la 
autoridad, Barcelona, 1995; Sandoval Fernández, Jaime, Legítima defensa. Los derechos defendibles. 
Estudio comparativo en los derechos español y colombiano, Bogotá, 1994; Sandro, Jorge, Exceso 
en la justificación, Relato, VUL “Jornadas Nacionales de Derecho Penal”. Río Gallegos, 1980; 
Schaffstein, Friedrich, Notwehr und Giiterabwigunsprinzip, en “Monatschrift für Deutsches Recht”, 
1952; Schröder, Friedrich-Christian, Die Norwerhrals Indikator politischer Grundausschauungen, 
en “Fest. f. Maurach”, Karlsruhe, 1972, p. 127 y ss.: Silva Franco, Alberto, Aborto por indicação 
eugénica,en “Estudos jurídicos em homenagem a Manoel Pedro Pimentel”, São Paulo, 1992, p. 103 
y ss.; Vecilla de Las Heras, Luis, La Iglesia y la pena capital. Comentarios a un artículo del P. 
Messineo sobre la pena de muerte, en “Rev. de Estudios Penitenciarios”, Madrid, 1964, 20, p. 661 
y ss.; Verdross, Alfred, La filosofía del derecho del mundo occidental (trad. de Mario de la Cueva), 
México, 1962; Verhaegen, Jacques, La Protection pénale contre les Excès de Powvoiretla Résistance 
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légitime à l'Autorité. Bruselas, 1969: Vilchez Guerrero. Hermes, Do excesso em legitima defesa. 
Belo Horizonte, 1997: Vitale. Gustavo, La defensa del provocador. Derecho a la vida del autor del 
robo, en ““Aequitas”, Neuquén. año 1. n° 4. 1991. p. 2 y ss.: Warda. Günter, Konkurrenz von 
Rechusfertigungsgrinden. en “Fest f. Maurach”. Kzrisruhe. 1972. p. 143 y ss. 
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L Debate ideológico fundante 


1. La idea de que en lo antinormativo permanece algo negativo proviene de otra más 
radical. según la cual la acción defensiva seguía siendo antijurídica y su consecuencia 
era que la eliminación de la culpabilidad ! o sólo de la pena (causa de impunidad) se 
fundaba en la premisa de que la necesidad no conoce ley?. Su actual consideración 
como causa de justificación o de licitud es pacífica y generalizada, aunque acompañada 
por un fortísimo debate sobre su fundamento, íntimamente vinculado a la idea del 
estado, del derecho y del poder punitivo. En los polos de este debate se encuentran las 
posiciones objetivistas y subjetivistas. Para los objetivistas prima en su fundamento una 
concepción social o colectiva, conforme a la cual su legitimidad se derivaría de su 
primordial función defensiva del derecho objetivo; para los subjetivistas, por su parte, 
sería prioritario el derecho subjetivo injustamente agredido. Para los primeros importa 
legitimar la defensa del orden jurídico en sí mismo, en tanto que para los segundos sería 
mera defensa de bienes jurídicos y no del derecho en el sentido del orden objetivo. El 
espectro del objetivismo llega en sus versiones extremas a equiparar la legítima defensa 
con la pena y, aun más, a erigirla en un deber jurídico. 


2. El objetivismo se nutre de la ideología que legitima por vía idealista la función del estado y que, 
al mismo tiempo, consagró su carácter de causa de justificación. Hegel y los penalistas hegelianos 
tuvieron el mérito de fijarle este carácter *, pero su razonamiento dialéctico acabó en una paridad con 
la pena: la legítima defensa sería la negación de la lesión al derecho que implica la agresión injusta 
y, por ende, conforme al principio de que la negación de la negación es la afirmación, la legítima 
defensa se impondría como reafirmación del derecho, operando de este modo como sucedáneo de la 
penat, que entraría en juego cuando el orden jurídico no puede acudir en defensa de sí mismo*. Por 
el camino del idealismo autoritario se extremó el argumento y, por ende, se llegó a considerar que 
quien se defiende cumple prácticamente una función pública ê. Esta perspectiva completa su cohe- 
rencia al concluir que la legítima defensa no es un derecho sino un deber jurídico. En este sentido se 
ha llegado a afirmar que la legítima defensa no es un acto de necesidad sino de justicia, con el que se 
presta un servicio a lacomunidad ?. Si bien algunos prácticos como Carpzovio habían sostenido algo 
análogo, lo hicieron basados en que dejarse matar sin defenderse constituía un pecado mortal, pues 
implicaba abandonar el puesto dado por Dios a los hombres; contra esto argumentaba Covarrubias 
que puede ser un acto de gran perfección $, Ferneck criticó la naturaleza de ejercicio de un derecho 
argumentando que el agresor no está obligado a soportar la defensa, lo que en principio es cierto, 
puesto que no procede antijurídicamente el agresor que huye, pero no resulta cierto en otro sentido: 


! Pufendorf, Le Droit de la nature et des Gens, 1, p. 231 (Liv. Il, cap. V, párr. 1 y 2; pp. 267 a 271 
de la edición latina de Frankfurt, 1694). 

? Así, Kant, Die Metaphysik der Sitten, en “Werke”, VII, p. 343; desde una posición crítica a la idea 
de monopolio legítimo de la fuerza, traza un equivalente con la venganza Liiderssen, en “La insostenible 
situación del Derecho Penal”, p. 174 y ss. 

Hegel. Grundlinien der Philosophie des Rechts, en “Werke”, VHI, pp. 170-171; Berner, en “Archiv 
des Criminalrechts”. 1848, pp. 547-598; del mismo, Lehrbuch, 1898, p. 107 y ss.: Levita, Das Recht der 
Notwehr. Eine strafrechtliche Abhandlung. pp. 11-12; Hálschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, pp. 
473-485; Köstlin, System des deutschen Strafrechts, p. 124 y ss.; Abegg, Lehrbuch. Sobre la teoría de 
la necesidad en Hegel. Bockelmann, Hegels Notstandslehre. 

+ Geyer, Die Lehre von der Notwehr, p. 13. 

5 Cfr. Bauer, en “Die deutsche Strafrechtsreform”, p. 12. 

é Maggiore, I, p. 403; lo que implica aceptar que se justifica por la ausencia del estado, así en, Hennau- 
Verhaegen, Droit pénal général, p. 177. 

7 Bouzat, en Bouzat-Pinatel, Traité, T. L p. 359. 

$ y, Pereda, Covarrubias penalista. pp. 92-93. 
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el agresor no puede repeler jurídicamente la defensa. Por otra parte, la defensa debe evitar o paralizar 
la agresión, que es precisamente a lo que está obligado el agresor. 


3. El objetivismo, al cargar el acento sobre la defensa del orden jurídico entendido 
como derecho en sentido objetivo, restringió su ámbito, exigiendo cada vez más la 
equivalencia entre el mal que se causa y el que se evita, aproximándola al estado de 
necesidad justificante y minimizando con ello la relevancia de la antijuridicidad de la 
agresión. La vertiente subjetivista, por su parte, tiene origen contractualista, partiendo 
de que cuando el derecho no puede acudir en defensa de los derechos naturales del 
individuo, cesa el deber de obediencia que éste tiene para con el estado, porque no 
pudiendo el estado tutelar al individuo, tampoco puede exigirle obediencia’. Por ello, 
desde este subjetivismo radicalmente individualista no importará la magnitud del daño 
que se infiera en la defensa, que sólo estará limitada por la necesidad, que no conoce 
ley '%. Binding fue quien acentuó su carácter de derecho hasta considerarla un derecho 
subjetivo *!, 


4. Las tentativas de hallarun fundamento complejo (objetivista y subjetivista) son múltiples y más 
bien parecen compromisos de los autores !?, Así, Roxin sostiene que el fundamento es subjetivista 
pero tiene un objetivo político-criminal, porque de este modo la defensa cumple también una función 
de prevención general '*, lo que le permite trasladar límites de la penaa la legítima defensa |*. Esta tesis 
es verdadera en cuanto a que la acción defensiva tiene un incuestionable efecto preventivo, sólo que 
confunde el pretendido efecto preventivo de la pena con el verificado efecto preventivo de la coacción 
directa: el efecto preventivo de la legítima defensa es el de esta última y no el de la pena. 


5. Es bastante general la afirmación ! de que su fundamento se halla en el principio 
de que el derecho no tiene por qué soportar lo injusto '*, con lo que se pretende obviar 
el debate entre objetivismo y subjetivismo, partiendo del reconocimiento del carácter 
subsidiario de la legítima defensa, es decir, que la defensa sólo puede ser legítima 
cuando no es posible apelar a los órganos o medios establecidos jurídicamente. Este 
fundamento no logra superar el debate de fondo, porque si alguien no tiene el deber de 
soportar lo injusto es porque tiene el derecho de rechazarlo o hacerlo cesar, de modo 
que no sólo no sería incompatible con la naturaleza de ejercicio de derecho de la 
legítima defensa sino que confirmaría ese carácter. 


6. De cualquier manera, el reconocimiento de que se trata de un derecho no garantiza 
su legitimidad, pues si se toma la subsidiaridad y se la valora de conformidad con una 
ficción, según la cual el estado repartiría igualitariamente todos sus servicios y éstos 
serían siempre igualmente eficaces, el criterio para limitar el ejercicio de este derecho 
sería antijurídico por socialmente aberrante. No existe ningún estado que distribuya 
igualitariamente sus servicios y, en particular, los servicios de justicia y de seguridad. 
La desigualdad en el acceso a la justicia es una realidad que aceptan todos los estudiosos 
del tema, preocupados por reducirla; la desigual distribución del servicio de seguridad 
se traduce en un reparto de victimización. Los segmentos sociales de inferior capacidad 
o renta son los más afectados por estas desigualdades. Si se valora la subsidiaridad como 
criterio limitador del derecho a la legítima defensa y se prescinde de estos datos de 


? El argumento es de Hobbes, Cfr. Verdross, La filosofía del derecho del mundo occidental, p. 184. 

10 Mezger, en la 2* edición del Lehrbuch (Munich y Leipzig, 1933), inicia el tratamiento del derecho 
de necesidad con las palabras “Not kennt kein Gebot” (“la necesidad no conoce la ley”, p. 231), criterio 
que mantiene en la 3° edición (1949) y que luego abandona; también Bettiol, en el estado de necesidad. 

n Binding, Handbuch, p. 732; Baumgarten, Norstand und Notwehr, p. 102; Oetker, en “Fest. für 
Frank”, L p. 375. . 

12 Una síntesis de lo individual y lo social en Kargi, en ZStW, 1998, p. 38. 

13 En contra Jakobs. p. 467. 

1 Roxin, p. 608; Roxin, Política Criminal y estructura del delito, pp. 55 y 66. 

'3 Ello parte de Berner, Lehrbuch, p. 102. 

16 Welzel. p. 84; Jecheck-Weigend, pp. 336-337; Jakobs, p. 466; una síntesis en Martínez Milton, 
Derecho Penal, p. 315 y ss. 
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realidad, resulta que el derecho de defensa se limitará en relación inversa a la posición 
social o a la renta de la persona, lo que obviamente, es inconstitucional. Por el contrario. 
la subsidiaridad cobra un sentido mucho más racional si con ello se quiere decir que, 
atendiendo a los datos de la realidad. se afirma que el derecho de legítima defensa cesa 
cuando el agente tiene en el caso la posibilidad concreta, cierta y efectiva, de acudir 
al servicio estatal y de que éste le proteja realmente de modo no sensiblemente inferior 
(o con eficacia no groseramente inferior) al que él mismo podría obtener con su 
defensa. En este sentido, subsidiaridad significa que no hava oportunidad de reclamar 
en tiempo el servicio, tanto como que éste no sea accesible o no sea eficaz, lo que 
abarca, por supuesto, los casos en que el propio estado es el agresor. 


7. Con fundamentos más modestos -pero de pareja complejidad- se ha intentado 
encontrar el principio regulativo de la legítima defensa en buenas razones”, en lo 
social $, lo adecuado, lo racional, todo ello con reclamos de prudencia que fijarían 
límites a la necesidad o a la racionalidad de la defensa !”. Pero en el fondo de la disputa 
sobre las ideas regulativas de la legítima defensa se expresa una pugna de indicadores 
de concepciones políticas?%, En la práctica, la cuestión más importante que se plantea 
es si la legítima defensa tiene como único límite la necesidad o, si por el contrario, hay 
en ella una cierta ponderación de males, es decir de los bienes jurídicos en conflicto, 
o sea que la relevancia práctica del debate se centra en el grado o intensidad diferencial 
entre la legítima defensa y el estado de necesidad. 


8. No obstante, el debate no parece plantearse en términos del todo correctos, como siempre que 
se pretende contraponer el ser humano a la sociedad, al modo del liberalismo más clásico o ingenuo, 
o cuando se pretende excluirlo de ella (como en el funcionalismo de Luhmann), porque no hay 
libertades ni derechos que puedan hacerse valer sin la autonomía política del habitante (soberanía 
popular). Los derechos a iguales y mayores libertades no pueden valer sino ligados a la formación de 
la voluntad política mediante procedimientos democráticos sin más coerciones que la del mejor 
argumento ?!. Los derechos humanos fundados en su autonomía privada (libertad, integridad física 
y propiedad) sólo cobran forma positiva mediante la autonomía política. No sólo no son postulados 
morales, en el sentido del idealismo alemán e incluso del mismo Habermas, sino que, porel contrario, 
son laexpresión de los intereses de una sociedad movilizada que hace de lo material una ley, y por tanto 
un derecho, como lo demuestra el derecho internacional de los derechos humanos. Esta oposición 
entre el humano y la sociedad es siempre falsa, desde que no hay existencia que al mismo tiempo no 
sea coexistencia. En verdad tanto el argumento objetivista como el subjetivista no nacen de la ilus- 
tración moderna, sino que tienen un origen en las tesis de San A gustín y de Santo Tomás, cuando el 
primero afirmaba que lá legítima defensa no podía justificar la muerte del agresor, en tanto que el 
segundo sostenía lo contrario. Para el obispo de Hipona, cuando el ser humano actúa racionalmente, 
supera el instinto de conservación animal, cayendo en la cuenta de que ni siquiera su vida puede ser 
defendida a costa de la vida ajena, puesto que se trata de cosas eminentemente perecederas y de bienes 
que se pueden perder contra la voluntad. Por ello, entendía que aeste respecto la ley humana entraba 
en contradicción con la divina. Santo Tomás, porel contrario, usaba la teoría del voluntario indirecto, 
conforme a la cual el agredido no podía pretender matar intencionalmente al agresor, sino que debía 
buscar como fin la conservación de la propia vida, aunque para ello utilizase como medio la muerte 
de su agresor ””. 


9. En conclusión, la legítima defensa no tiene ninguna función que la aproxime a 
la pena e incluso su efecto preventivo es análogo al de la coerción directa y no al 


17 Jakobs, pp. 419, 457 y 481. 

18 En la paz social, His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, T. 1, p. 196. 

1 Jescheck-Weigend, p. 337. 

W Así, Schröder, en “Fest. f. Maurach”, p. 127 y ss.: también, Nino, en DP, 1979, p. 235 y ss. 

1 Cfr. Habermas, Facticidad y validez, pp. 93-95, 200 y 226. 

2 Vecilla de Las Heras, en “Rev. de Estudios Penitenciarios”, Madrid, 1964, 20, pp. 661-669; una 
exposición completa sobre los distintos fundamentos de la legítima defensa se puede encontrar en la obra 
de Luzón Peña, en CPC, 1977, n° 3. p. 101 y ss.; lo reproduce en su esencial obra monográfica magní- 
ficamente documentada, Aspectos esenciales de la legítima defensa. 
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problemático asignado a aquélla como verdad dogmática. Su fundamento no puede ser 
otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coerción directa cuando el estado no puede 
proporcionarla en el caso concreto con parecida eficacia. Como todo derecho, tiene 
límites, que no son sólo los impuestos por la necesidad sino también los que devienen 
de la racionalidad. Los límites racionales al ejercicio de un derecho no le privan de su 
` naturaleza sino que lo acotan de modo republicano. A diferencia de la tradición legis- 
lativa germana —que se refiere a la defensa necesaria (Notwehr)-, la argentina se ha 
referido siempre a la defensa legítima, con lo que expresa que la necesidad es un 
requisito, pero que en definitiva el límite es jurídico (valorativo) y está dado por la 
racionalidad: la defensa necesaria es legítima siempre que sea también racional. Toda 
defensa racional es necesaria, pero no toda defensa necesaria es racional. Como se verá 
de inmediato, esta racionalidad acotante no deriva de ningún fundamento objetivista, 
ni de la consiguiente pretendida analogía con la pena ni tampoco de proximidad con 
el estado de necesidad. 


TI. La racionalidad de la defensa legítima 


1. En el estado de necesidad justificante el medio lesivo se emplea por evitar un mal 
mayor (art. 34, inc. 3° CP), en tanto que en la legítima defensa su empleo tiene lugar 
para evitar las consecuencia lesivas de una conducta antijurídica. No se trata de con- 
siderar que en la defensa legítima media una tolerancia de la iniciativa individual o 
colectiva frente a las agresiones ilegítimas, porque ningún estado de derecho tolera el 
derecho y, además, si algo habría que deplorar en el caso sería precisamente la inefi- 
cacia del propio estado y no la acción del ser humano que impide o interrumpe la 
agresión. Entender a la legítima defensa como conducta tolerada supone entender a los 
derechos como concesiones de un poder que se coloca por encima de la sociedad que 
crea; en este cuadro, ciudadano y derechos serían apenas favores en una relación 
clientelar premoderna. 


2. La cuestión que plantea la legítima defensa no es, pues, de tolerancia, sino de 
racionalidad respecto de los límites de este derecho, tal como deben plantearse en todos 
los ejercicios de derechos ?. Cuando se dice que el orden jurídico no puede tolerar que 
la legítima defensa se lleve hasta un grado en que la conducta defensiva resulte con- 
traria a la seguridad jurídica, no se está planteando una cuestión de límite de tolerancia 
sino de racionalidad. Cuando la acción defensiva causa una lesión de una intensidad 
inusitada, cesa la legitimidad de la acción defensiva por su falta de racionalidad. En . 
este sentido la racionalidad es una característica del derecho de toda república (art. 1° 
de la CN) y en la legítima defensa sólo se trata de averiguar cómo se manifiesta 
limitativamente en particular en este ejercicio de un derecho. Sería un grave error 
pretender que se renuncia al fundamento subjetivista por excluir de su ámbito los casos 
de lesiones inusitadamente desproporcionadas, pues todo derecho tiene límites en la 
coexistencia, sin que ello signifique asignarles el carácter de una concesión graciosa 
ni negarles su naturaleza derivándolos de su funcionalidad para el orden jurídico. 


3. En las situaciones concretas en que deba resolverse si la antijuridicidad de la 
agresión justifica la desproporción con la lesión inferida *, la racionaldad es el prin- 
cipio correctivo que debe proporcionar la respuesta, que siempre es equívoca cuando 
se la denomina tolerancia o se la desvía erróneamente hacia la ponderación de males 
del estado de necesidad”. Si se entiende la racionalidad como la ausencia de una 

23 Peña Cabrera, Tratado, p. 411; el de la legítima defensa cada vez más restrictivo, Iglesias Río, 
Perspectiva histórica, cultural y comparada de la legítima defensa, p. Lol. 

% Stratenwerth, p. 139; particularmente en el conocido caso “Goezt”, Fletcher, En defensa propia. 
Respecto de pequeñas lesiones, Pessoa, Legítima defensa, p. 67. 

35 Merkel, Die Kollission rechtmiáissiger Interessen, p. 66; Jescheck-Weigend, p. 338; en sentido 
análogo, Fragoso. p. 203; Correia, I, p. 59, parece no admitir ninguna restricción y no alcanzar el 
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desproporción insólita y grosera, casi indignante. entre el mal que se evita y el que se 
causa, sin perjuicio de precisar las particularidades de la fórmula en supuestos espe- 
ciales, cabe reconocer que se dispone de un criterio mucho más preciso que los gene- 
ralmente usados. 


4. La diferencia con el estado de necesidad es notoria. pues mientras que en éste 
el orden jurídico acepta la producción del mal menor y, por ello, el límite de la 
justificación termina en el impedimento del mal mayor, en la legítima defensa debe 
sostenerse que se trata de evitar el resultado de la conducta antijurídica. En esta 
discusión lo único cierto es esta diferencia, y por lo tanto, la legítima defensa no tiene 
los límites que provienen de la ponderación de males del estado de necesidad sino los 
que le impone la racionalidad como ausencia de disparidad escandalosa. Cuando se 
plantea la cuestión de la admisibilidad de la muerte en defensa de bienes patrimonia- 
les, la solución no surge de una ponderación de males entendidos como bienes 
jurídicos en abstracto (ni de derechos subjetivos en igual forma), pues ello supondría 
un objetivismo valorativo tan cambiante como las coyunturas políticas. Pocos con- 
ceptos penales son tan peligrosos como el objetivismo valorativo así entendido en el 
ámbito de la legítima defensa: los genocidios y otros crímenes atroces se han come- 
tido bajo su pretexto, las leyes de los estados totalitarios siempre son de defensa, se 
asesinó masivamente en defensa de la pretendida pureza de una supuesta raza, se 
esclavizó en pretendida defensa de la vida y de la civilización, se torturó para defen- 
der a la nación, etcétera. 


5. Estos ejemplos bastan para probar que en el ámbito de la legítima defensa el límite 
no puede estar señalado por una simple ponderación de males en abstracto, sino que 
en este terreno la defensa deja de ser legítima cuando el empleo del medio necesario 
para evitar el resultado tiene por efecto la producción de un resultado lesivo concreto 
que, por su inusitada y escandalosa desproporción respecto de la agresión, provoque 
más inseguridad jurídica que la agresión misma. Este límite no implica renunciar al 
fundamento subjetivista sino reconocer que no existe ningún orden jurídico que admita 
un individualismo tal que lleve la defensa de los derechos hasta el extremo de hacer 
insostenible la coexistencia, convirtiendo la vida social en una selva, porque tal 
extremo no sería otra cosa que su propia negación. Así el clásico y reiterado ejemplo 
del empleo de una escopeta por parte de un paralítico que tiene sólo esta arma al alcance 
de su mano, no disponiendo de ningún otro recurso para impedir que un niño se apodere 
de una manzana”*, será antijurídico, pero no porque el bien jurídico vida sea de 
superior jerarquía que el bien jurídico propiedad, sino porque el orden jurídico no 
puede considerar conforme al derecho que para evitar una lesión de tan pequeña 
magnitud se acuda a un medio que, aunque necesario por ser el único disponible, sea 
tan enormemente lesivo como un disparo mortal de arma de fuego. En ese y otros casos 
análogos, la acción de disparar es necesaria, porque no existe otra menos lesiva para 
evitar el resultado, pero no cumple el requisito de racionalidad. Desde el individua- 
lismo se objeta que de ese modo el derecho consagraría el deber de soportar lo injusto, 
pero el argumento es más efectista que real, puesto que queda claro que la regla general 
es la inversa y que sólo se trata de casos de excepción. Por otra parte, son muchos los 
casos en que el derecho impone el deber de aceptar lo injusto en circunstancias excep- 
cionales, como el pago de contribuciones extraordinarias o el cumplimiento de senten- 
cias injustas, e incluso en otras no excepcionales, como los impuestos al consumidor 
o el incumplimiento de sentencias justas contra el estado. 


verdadero sentido de la “racionalidad”; en el polo opuesto, Mantovani (p. 240) se acerca casi al estado 
de necesidad, no admitiendo la muerte ni la lesión grave en defensa de bienes patrimoniales: también, 
Karel, en ZStW, 1998, p. 38; mucho más cauto es Bettiol, p. 336. 

26 Roxin, p. 632. 
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6. En Alemania este requisito no tiene carácter legal expreso, por lo que los casos de irracionalidad 
han sido considerados supuestos de abuso del derecho de defensa ?”, del mismo modo que cuando el 
agredido dispone de otro medio para evitar la agresión, aunque su empleo implique una insignificante 
lesión a sus derechos, como puede ocurrir en el supuesto de agresión por parte de un enfermo mental 
o de un niño y el agente tuviere la posibilidad de huiro deretirarse 2, En los restantes casos se sostiene 
—correctamente— que la mera posibilidad de huida no excluye la legitimidad de la defensa ”. Cabe 
observar, a este respecto, la diferente solución frente a la mera posibilidad de huida, según sea el 
fundamento político que se otorgue a la legítima defensa. Si se entiende que los bienes jurídicos son 
públicos, es decir, que los derechos son del estado, y que la defensa, por tanto, es una cuestión del 
estado, no queda más alternativa que imponer el deber de huircuando se pueda evitar la agresión por 
ese medio, solución que se imponía en el antiguo régimen, exceptuando a los nobles y a las gentes 
de guerra, para quienes era considerado afrentoso hacerlo *, pues la vergüenza no era cuestión de la 
plebe. Cabe insistiren que este límite no puede significar, en nuestros estados de derecho, la pretensión 
irracional de obligar al habitante o ala sociedad a soportaragresiones injustas so pretexto de intereses 
superiores, sino de encontrar el límite propio de la defensa en función de las mismas restricciones 
impuestas a cualquier ejercicio de un derecho, esto es, al principio de iguales libertades, común a 
todos ellos y que impone un límite donde su ejercicio sea lesivo a la libertad de los demás *. 


7. En apariencia es paradójico que, en los ejemplos citados, al agresor deba 
reconocérsele algún derecho, cuando fue quien organizó un curso lesivo en contra de 
la víctima. Sin embargo, cuando se plantea el problema desde la perspectiva contraria, 
es decir, desde la del agresor, la solución individualista radical debe rechazarse por 
reducción al absurdo: no sería posible sostener que el niño pierde todos los derechos 
por querer apoderarse de una manzana, lo que no sucede ni siquiera con la más severa 
pena estatal impuesta por el más grave de los delitos %?. El que pierde el derecho a la 
libertad como condenado, o circunstancialmente el derecho a la intimidad en un alla- 
namiento, o a la propiedad en una requisa, y ni siquiera el condenado a muerte, pierden 
el resto de sus derechos, sino que los conservan en toda su magnitud. 


8. Este límite se impone en función del principio de iguales libertades, que implica 
la reserva del ámbito de autonomía privada siempre que su ejercicio no importe la lesión 
de iguales libertades ajenas, incluso las del propio agresor. No se trata de rechazar la 
legítima defensa en nombre de valores pretendidamente objetivos, como eran los in- 
justos menores, excluidos en el derecho de la antigua Unión Soviética ”, ni de pretender 
que los bienes del agresor y del agredido pertenecen al estado y que éste no puede tolerar 
su pérdida más allá de cierta medida, sino de reafirmar simplemente que el derecho de 
un habitante no puede ser afectado irracionalmente, pues el agresor no puede ser 
reducido a un objeto de derechos de terceros consagrando un nexum aplicable a agre- 
sores. Así, el principio de iguales libertades debe ser entendido también como la base 
del principio regulativo de la racionalidad de la defensa que, al señalar un límite al 
ejercicio de un derecho frente a las libertades de terceros, opera como la lex poetelia 
papiria respecto de los deudores, de forma que, sin ponderar la preeminencia de un 
derecho, de un mal ni de un valor sobre otro, se limita a expresar que lo irracional no 
puede constituir ningún derecho. 


Y Cfr. Henkel, Recht und Individualität, p. 67, Schaffstein, en “Monatschrift für Deutsches Recht”, 
1952, p. 132; Himmlereich, en GA, 1966, p. 129; Welzel, p. 86; Kratzch, Grenzen der Strafbarkeit im 
Notwehrrecht; Roxin, p. 632. 

28 Stratenwerth, p. 138; Welzel, p. 86. 

2 Cfr. Díaz, El Código Penal. p. 79; Ranieri, Manuale, p. 54; Roxin. p. 633; Jakobs, p. 475. 

3% Mouyardt de Vouglans, I, p. 10. 

`l De antiguo supo destacarse que en la legítima defensa la máxima vim vi repellere licet fue corregida 
por Justiniano, que impuso que la reacción debía ser moderada: cum moderatione inculpatae tutelae (C., 
8, 4, 1), esto es. ejercida sin exceso para la defensa de la persona (Cfr. Riccobono. Roma, madre de las 
leves, p. 91). 

32 En este sentido parece peligrosa la afirmación de Jakobs, p. 482. 

% Sobre ello Schröder, en “Fest. f. Maurach”, p. 127 y ss. 
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9. El que fusila al que le hurta la cartera con una pequeña suma de dinero no se 
defiende legítimamente, porque la defensa es tan insólitamente desproporcionada que 
genera un conflicto de mayor magnitud. que excluye su legitimidad aunque el medio 
fuese el único disponible. La necesidad racional no predica sobre medios defensivos en 
concreto sino que se atiene sólo a que la magnitud de la respuesta en relación con la 
lesión que trata de evitarse no sea jurídicamente disparatada. La simple razón jurídica 
es que no constituye ejercicio de un derecho la acción que lesiona los derechos de otro. 
Este fundamento del requisito de racionalidad excluye la posibilidad de considerar a 
la defensa irracional como una forma de ejercicio abusivo o como un exceso en la 
legítima defensa: el paralítico que mata al niño no abusa del derecho ni se excede en 
el ejercicio del derecho de legítima defensa sino que actúa antijurídicamente, fuera del 
campo de su derecho, por falta de un requisito esencial de éste. 


10. La doctrina argentina ha entendido la racionalidad de la necesidad del medio 
como la proporcionalidad *%, lo que es parcialmente correcto, pues es sostenible sólo 
a condición de que por tal se entienda el requerimiento negativo de que no falte la 
proporcionalidad de manera aberrante. Asimismo, se interpretó que medio no connota 
un instrumento sino todo género de acciones y omisiones que se emplean para la 
defensa °, Esta apreciación resulta correcta, puesto que la ley no exige una equipara- 
ción ni proporcionalidad de instrumentos, sino la ausencia de desproporción aberrante 
entre las conductas lesiva y defensiva, precisamente en sus respectivas lesividades. Así, 
no será irracional la defensa del que siendo atacado a puñaladas se defiende con un arma 
de fuego, porque no existe una aberrante desproporción lesiva entre ambas conductas, 
aunque objetivamente sea más dañoso un revólver que un cuchillo. Tampoco lo será la 
de quien emplea un arma blanca o de fuego frente a quien le agrede a golpes de puño, 
si la superioridad física del agresor le impide detenerle con igual medio. 


11. Cabe observar que la relativamente pacífica doctrina argentina al respecto se corresponde con 
una interesante fórmula legislativa que, a lo largo de todos los antecedentes nacionales, siempre 
consideró a la legítima defensa como una causa de justificación. Incluso en el código de Tejedor era 
causa de justificación, pese a que Feuerbach la consideraba causa de exculpación. Esto obedeció a 
que Tejedor tomó la traducción de Vatel, en la que éste tradujo Notwehr (defensa necesaria) por 
defensa legítima. Este error de traducción nos libró de las dificultades de la terminología alemana: la 
defensa necesaria parece tener como fundamento la necesidad, siendo complicada la introducción 
de la racionalidad como límite; la defensa legítima abre la cuestión de la legitimidad, no bastando la 
pura necesidad. La fórmula vigente arranca con el código de 1886, que renuncia a las complicadas 
reglas de Tejedor y adopta con sucesivas simplificaciones la del código español de 1848 y 1870 que, 
a su vez, había reelaborado la del código del Imperio del Brasil de 1830. 


HI. Casos dudosos de necesidad racional 


1. Para ser legítima, la defensa requiere ante todo ser necesaria, y no lo es cuando 
el sujeto dispone de otra conducta, menos lesiva o inocua, y le es exigible la realización 
de la misma en lugar de la conducta típica en cuestión. No actuará justificadamente 
quien pudiendo repeler una agresión a puñetazos responde con una ametralladora, o 
quien para defenderse de los puñetazos inciertos de un borracho le propina un golpe que 
le fractura varios huesos. En estos casos queda excluida la legitimidad de la defensa, 
porque la conducta realizada no era la necesaria para neutralizar la agresión: los golpes 
se pueden responder de la misma manera y al borracho basta con darle un empellón. 


2. Estas observaciones son válidas tanto para la utilización de los medios defensivos 
consistentes en conductas como para las conductas de disponer medios mecánicos, que 
han preocupado a la doctrina. Medios mecánicos son dispositivos físicos de defensa y 


616 $ 41. Legítima defensa 


su gama va desde los llamados offendicula (los vidrios puestos sobre los muros divi- 
sorios) hasta la bomba colocada para que estalle cuando alguien pretenda abrir una caja 
de caudales, o una máquina infernal que dispara un fusil a quemarropa cuando alguien 
abre la puerta de un gallinero”, o la electrificación del cerco para evitar que le hurten 
flores. La cuestión referida a los medios mecánicos debe resolverse apelando al mismo 
principio general que rige toda la cuestión: el medio menos lesivo de que se dispone 
es el necesario, no siéndolo los otros”. Así los offendicula serán necesarios para la 
defensa puesto que no se dispone de otro medio menos lesivo. La bomba en la caja de 
seguridad no estará justificada, pues bien puede colocarse una alarma. La defensa de 
las gallinas y las flores también puede hacerse por medios menos lesivos, por lo que no 
hay tampoco legítima defensa. 


3. La necesidad de la defensa debe valorarse siempre ex ante y no ex post, es decir 
desde el punto de vista del sujeto en el momento en que se defiende *, Quien dispara 
sobre el que apunta se defiende legítimamente, aunque después se compruebe que el 
agresor le apuntaba con un arma descargada. Pero si ex ante fuese posible reconocer 
la innecesariedad de la defensa y ésta no se hubiese reconocido en razón de un verdadero 
yerro provocado por la perturbación del ánimo causada por la agresión, se tratará de 
un problema de culpabilidad. Si el miedo le hubiese generado un verdadero trastorno 
mental transitorio se tratará de una causal de inculpabilidad (inimputabilidad) *”. 


4. En este ámbito resulta particularmente importante la distinción sobre la naturaleza del deber 
Jurídico (atipicidad por falta de antinormatividad) y las causas de justificación (ejercicio del derecho 
arealizar una acción típica). Los militares en la guerra y los policías en el ejercicio de sus funciones, 
realizan acciones defensivas en razón de los deberes que les imponen las respectivas leyes nacionales 
e internacionales. El militar que derriba el avión invasor y el policía que da muerte a un habitante en 
defensa de la vida de un tercero agredido bajo amenaza inmediata de muerte, no actúan típicamente, 
sino atípicamente, en función del particular deber jurídico que les incumbe. El ciudadano común tiene 
el derecho de defender aterceros, en tanto que, dentro de loimpuesto por las leyes, el militar o el policía 
tienen el deber de hacerlo, al punto de que si no lo hicieren resultarían sancionados, incluso penalmente. 
© Las dudas se plantean respecto de la extensión del deber en comparación con el ejercicio de un 
derecho, afirmándose que en el caso del policía su deber jurídico de intervención es más estrecho que 
el ámbito de intervención que el código penal concede como derecho al particular Y, fundado en las 
leyes que regulan el uso de armas por parte de la policía. En rigor, el deber jurídico que incumbe al 
policía o al militar notiene un ámbito de intervención menor que el del derecho que asiste al habitante 
común, sino que, dada su profesionalidad, se le exige una más ajustada valoración ex ante de la 
necesidad de la defensa, pues se supone que dispone de los conocimientos, entrenamiento y medios 
técnicos para hacer una aplicación más fina y precisa de la violencia: no se trata de un ámbito menor 
de intervención sino de una más estricta economía de la violencia. Esta solución se impone, porque 
de lo contrario no se justificaría que la legítima defensa fuese sustitutiva y ni siquiera se justificaría 
la existencia misma de la fuerza pública. El dato cierto del homicidio policial en toda la región exige 
el acento en esta exigencia de valoración profesional de la violencia necesaria. 


5. Lo anterior es válido respecto de la defensa de terceros, pero no en lo que hace a 
la defensa propia del funcionario sometido al deber jurídico, que puede corregirlo en 
menos y sólo excepcionalmente en más. Se supone que se corrige en menos cuando se 
le impone al policía un deber de soportar ciertas agresiones que el habitante común no 
está obligado a soportar, como pueden ser agresiones a su honor mediante injurias 
verbales o el daño a un vehículo policial *!. Se trata de limitaciones que se imponen en 
función de la racionalidad de los actos de gobierno y, por ende, en el especial deber de 
preservar o restablecer la paz pública que a éste le incumbe. Se corrige en más cuando 


36 Es el caso del “japonés de Rosario” de Soler; otros ejemplos en Jakobs, p. 475. 

7 Cfr. Welzel, p. 86. 

38 Por todos, Welzel, op. cit. 

9 Cfr. Mendoza Arévalo, La legítima defensa en la jurisprudencia venezolana, p. 69. 
39 Así. Roxin, pp. 656-657. 

+ Cfr. Köhler, p. 277. 
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se le impone al militar reprimir inmediatamente la agresión del inferior jerárquico, 
Salvo estas correcciones y la general incumbencia de un mayor deber de valoración 
estricta de la necesidad de defensa. los funcionarios conservan el derecho a la legítima 
defensa propia que asiste a todo habitante. 


IV. Objetos legítimamente defendibles 


1. La evolución legislativa de la legítima defensa tuvo lugar en el ámbito de los 
delitos de homicidio y lesiones * y se extendió luego a otros bienes jurídicos, particu- 
larmente a la propiedad, en especial con el industrialismo. De este modo pasó a la parte 
general de los códigos y, más recientemente, por efecto de dramáticas experiencias 
políticas. tiende a abarcar derechos que hacen a la autonomía pública de los habitantes, 
reconociéndose el derecho a la defensa del sistema democrático de gobierno. En la 
actualidad es prácticamente unánime la opinión de que todo bien jurídico es legítima- 
mente defendible Y, aunque su lesión no sea relevada por el derecho penal“. Esto está 
claro en la ley vigente, al expresar ésta que la defensa puede ser propia, de sus derechos, 
de la persona o de los derechos de otro (art. 34, incs. 6° y 7). 


2. No obstante, en Europa cobra cuerpo una tendencia limitadora que en lo legisla- 
tivo parte del código austríaco de 1974, que limita los bienes defendibles a la libertad, 
la vida, la salud, la integridad corporal y el patrimonio. A esta tendencia responde el 
esfuerzo de un sector doctrinario y jurisprudencial, que procura acotar el ámbito de los 
bienes defendibles a los derechos individuales %, Se pretende excluir de la legítima 
defensa los derechos que no pueden defenderse violentamente, como la fidelidad o el 
cumplimiento de un contrato. Incluso se sostiene que los bienes de la comunidad 
tampoco son susceptibles de defensa *, aduciendo que admitir lo contrario otorgaría al 
ciudadano el poder del policía, afectando el monopolio de la violencia legítima del 
estado *”. Se trata de una tendencia contradictoria: mientras se multiplican los tipos 
penales que afirman tutelar bienes jurídicos colectivos, esas conductas típicas no se 
consideran agresiones ilegítimas a los efectos del ejercicio del derecho de defensa, 
cuando el estado no puede hacerlo eficazmente. Parece ser la confesión de la ineficacia 
de la pretendida tutela penal. Por otra parte, sería demasiado sincera cualquier tesis 
transpersonalista que considere al estado como creador originario de la sociedad, del 
individuo y de sus derechos, no sostenida ni siquiera con argumentos premodernos, y 
que sólo se admitiría en las legitimaciones del estado racional de tipo cesarista del 
modelo weberiano. Es interesante señalar que hace algunas décadas la crítica doctrinaria 
se centraba en las limitaciones a los bienes jurídicos defendibles que imponía la legis- 
lación soviética; desaparecida ésta, son aplicables las mismas críticas a la tendencia 
que pretende ahora seguir su rumbo. Es bastante claro que esta tendencia pretende 
excluir de la legítima defensa todos los derechos humanos llamados de segunda y 
tercera generación: éstos serían meras declaraciones, que el estado puede no respetar, 
sin que el ciudadano pueda oponerle ninguna resistencia a su lesión; es decir, serían 


2 Así por ej., el CP francés, arts. 328 y 329. 

43 Cfr. Mayer, M. E., 1923, p. 278: sobre la posibilidad de defender el derecho de preferencia en el 
estacionamiento de automóviles, Bockelmann, nota en NJW, 1966. pp. 745-747: Busse, Nötigung im 
Strassenverkehr, p. 123; Jescheck-Weigend. p. 339; Welzel, p. 84; Jakobs, p. 458; Köhler, p. 266; Roxin, 
p.623; Núñez, L, p.351; Soler. 1. p. 359; Fontán Balestra. H, p. 131; Brito Alves. p. 562; Cousiño Maclver, 
IL, p. 224: Armaza Galdós, Legítima defensa y estado de necesidad justificante. p. 107: un completo 
estudio respecto de derechos colectivos en Sandoval Fernández. Legítima defensa: en el mismo sentido 
amplio, Gómez López, Legńima defensa, p. 162; en la literatura argentina antigua, en sentido contrario, 
Herrera, La reforma penal, pp. 465-467. 

# Stratenwerth, p. 135; Welzel. p. 84. 

% Por todos, Roxin, p. 544. 

36 Jakobs, p. 460. 

Y Roxin, p. 531. 
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manifestaciones de buena voluntad de los estados escritas en sus constituciones y en los 
tratados internacionales. Desde el punto de vista de un derecho penal liberal y reduc- 
tor, no se concibe que haya ningún bien jurídico radicalmente excluido de toda forma 
de defensa legítima, pues en tal caso no sería un bien jurídico. 


* 3. Una cuestión totalmente diferente y problemática es determinar en cada caso, 
conforme a la jerarquía del bien y a la intensidad de la lesión amenazada, la necesidad 
racional de la acción defensiva*. Un borracho molesto no puede ser alejado con 
disparos de armas de fuego para defender el derecho a la tranquilidad nocturna, porque . 
se dispone de medios menos lesivos y, por consiguiente, la defensa no es necesaria. Y 
; aun en caso de no disponerse de esos medios, el uso de un arma de fuego no sería 
d 


racional, por el escándalo jurídico que implica la enormidad entre la lesión que se evita 
y la que se causa. 


4. En cuanto a la posibilidad de lesionar la vida para defender la propiedad, se discute 
en la doctrina europea si es posible a la luz del art. 2° de la Convención Europea de 
Derechos Humanos, que dispone que la muerte intencional de una persona sólo se 
admite para evitar la violencia contra otra*. Las opiniones están divididas, aunque la 
mayoría de los autores sostiene que la Convención no es impedimento para aceptar la 
legítima defensa de la propiedad a costa de la vida, debido a que ésta rige sólo las 
relaciones del estado con sus ciudadanos y no de éstos entre sí ®©. Otros autores sostienen 
que también a éstas debe aplicarse la Convención *!, lo que parece más razonable, toda 
vez que los derechos humanos no sólo se violan por acción estatal sino también por 
omisión, en este caso de protección de la vida por parte de los estados. 


5. En nuestro derecho vigente es expresa la prohibición de privación arbitraria de 
la vida (art. 4° párrafo 1 in fine de la Convención Americana), sin la precisión de la 
norma europea. Esta disposición importa la exclusión de los casos de manifiesta irraciona- 
lidad, la que no depende de una consideración abstracta de los bienes jurídicos sino de 
la magnitud concreta de las lesiones, que no pueden separarse de modo escandaloso. 
Por ello, no cabe afirmar la exclusión total del derecho de defensa de la propiedad a 
costa de la vida del agresor, particularmente cuando la agresión puede implicar no sólo 
la defensa de la propiedad sino también de la persona y de la integridad física de 
terceros, como en los casos en que, aun sin tales riesgos, la magnitud de la lesión sea 
muy considerable con respecto al contenido patrimonial del agredido o lo coloque en 
una situación crítica que ponga en peligro otros bienes jurídicos. En rigor, pareciera 
que nunca es racional la muerte del agresor para defender sólo la propiedad, pero que 
cobra racionalidad en la medida en que la lesión a la propiedad compromete o va 
acompañada con la de otros bienes jurídicos (integridad física, subsistencia de la 
persona, salud, libertad, etc.). 

' Y. La agresión ilegítima 

1. La agresión ilegítima requiere tres condiciones: debe ser conducta humana, 
agresiva y antijurídica. Conforme a la primera de ellas, no hay agresión ilegítima 
cuando no hay conducta, o, lo que es lo mismo, no se admite legítima defensa contra 
lo que no sea una acción humana. Por consiguiente, no es admisible la legítima defensa 
contra animales $, sino sólo el estado de necesidad. Se afirma que cuando sean usados 


Cfr. Fontán Balestra, IL p. 132; Welzel. p. 87. 

Y Sobre el tema, Sánchez García, en PJ, n? 35, 1994, p. 303. 

50 Welzel, p. 86; Jescheck-Weigend, p. 339; del mismo, en NIW, 1954. p. 784: Schwartz-Dreher, 1970, 
p. 310: Lenckner, en GA. 1968, p. 5; Bockelmann, en “Fest. f. Engisch”., p. 465; Maurach, p. 314; 
Mezger-Blei. p. 133; Roxin, p. 649; Jakobs, p. 476. 

3 Stratenwerth, $ 440; Baumann-Weber, p. 305. 

32 Cfr, Jescheck, p. 271; Welzel. p. 85: Baumann, p. 308; Otto, p. 121; Bockelmann, p. 91: Schultz, 
L p. 161; Pannain. p. 733; Olshausen"s Kommentar, 1927, Y, p. 276; Schónke-Schróder, p. 469; Blei, p. 
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como instrumentos por un ser humano %, la defensa no será contra los animales sino 
contra el que se vale de ellos y siempre que pertenezcan a quien los emplea o los facilita 
para la agresión, puesto que si son libres o pertenecen a un tercero ajeno a ésta, no 
pueden ser jurídicamente afectados más allá del estado de necesidad justificante *. Esta 
tesis no es correcta, pues legalmente los animales tienen derecho a la vida y, por ende, 
aunque sean usados por su propietario para agredir corresponde considerar que, a su 
respecto, también funciona el estado de necesidad. Hay quienes directamente sostienen 
que procede la legítima defensa contra animales, fundados en que no podría hallarse 
en mejor posición quien es atacado por una persona que quien lo es por un animal, toda 
vez que el primero no está limitado más que por la racionalidad de su acción, en tanto 
que la legitimidad de la acción del segundo se remite a la ponderación de males 5. No 
resulta totalmente cierto, porque si bien el atacado por un animal está limitado por la 
ponderación de males, no cabe duda que la vida del ser humano siempre será más 
importante que la del animal. Por otra parte, para admitir la legítima defensa contra 
animales habría que suponer que éstos pueden violar el orden jurídico, que es la razón 
por la que se excluye la ponderación de males dela legítima defensa %, Tampoco puede 
haber legítima defensa -sino sólo estado de necesidad- contra la amenaza proveniente 
de un involuntable, de quien se halla bajo el efecto de una fuerza física irresistible o de 
un acto meramente reflejo o automático*”. En lugar, puede haber legítima defensa 
contra conductas de niños y de inimputables%, aunque teniendo en cuenta el requisito 
de la racionalidad como limitativo de la necesidad, el ámbito del tipo permisivo se ' 
estrecha en estos casos. Fuera de las tesis objetivistas de la legítima defensa, que la | 
legitiman como confirmación del derecho, no cabe rechazar la legítima defensa contra 
inimputables y niños. Desde esa perspectiva es coherente que no pueda admitirse frente 
a quien actúa sin dolo ni culpabilidad: es una consecuente tesis hegeliana’. 


2. La conducta debe ser agresiva. La voz agresión indica la necesidad de una 
dirección de la voluntad hacia la producción de una lesión: en castellano agredir es 
acometer a alguno para matarlo, herirlo o hacerle cualquier daño, lo que es coherente 
con su etimología latina (de aggredi, dirigirse a alguien, atacarle)% y con su raíz 
indoeuropea (Ghredh, andar, marchar, claramente vinculada a la Angriff alemana)’. 
Debe tenerse en cuenta que la agresión ¡legítima no requiere ser típica y que, por lo 
tanto, no cabe hablar de dolo cuando no hay tipicidad, por lo cual es correcto requerir 
meramente una voluntad lesiva y excluir del ámbito de la agresión las conductas que 
sólo son imprudentes %. Aunque la opinión doctrinaria generalizada sostiene lo con- 
trario%, es poco convincente, En una interpretación de estricta legalidad del texto 
argentino, si el sujeto no se ha percatado del peligro que causa con su acción impru- 


126; Bruno, Í, p. 276; Fragoso. p. 202; Brito Alves, p. 586; Mantovani, p. 235; Bettiol, p. 333; Cousiño 
Maclver. p. 199; admiten la defensa contra animales: Jagusch, en Leipziger Kommentar, 1957, 1, p. 404; 
Maurach, p. 308; Pagliaro, p. 419; Correia, I, p. 40. 

53 Cfr. Núñez, I, p. 347; Soler, 1, p. 348; Bockelmann, p. 91; Schultz, 1, p. 162. 

3 Cfr. Luzón Peña, Aspectos esenciales, pp. 331-2. 

35 Así, Jagusch, op. cit., p. 401; Frank, StGB, p. 371; en la Argentina, Malamud Goti, La estructura 
penal de la culpa. p. 55. 

6 Luzón Peña, Aspectos esenciales, p. 327. 

57 Mayer, M., 1915, p. 278; Fontán Balestra, H, p. 136. 

58 Cfr. Bettiol, p. 334; Jescheck, p. 277; Núñez, 1, p. 346; Soler, Í, p. 348; Castellanos Tena. Lineamientos, 
p. 202; otra opinión, Schmidháuser, p. 270: del mismo en “Fest. f. Honig”, p. 193 y ss.; Bertel, Ch., en 
ZStW, 84, 1972, pp. 1-36; Roxin, p. 617; Freund, Strafrecht, p. 77. 

% En tal sentido, Mayer H., p. 98: Jakobs la rechaza sólo en los casos de inculpabilidad evidente. p. 
467. 

$ Corominas, F, p. 56. 

$! Roberts-Pastor, p. 66. 

6 Cfr. Luzón Peña, p. 590. 

% Welzel. p. 84; Schaffstein, en “MDR”, 1952, p. 136: Jakobs, p. 466; Jescheck-Weigend, p. 355; 
Bacigalupo, p. 259; Bustos Ramírez, p. 318: Pessoa. Legítima defensa, p. 64. 
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dente, no mediará agresión (por falta de voluntad lesiva) y, por ende, sólo cabe obrar 
contra él en los límites del estado de necesidad; por el contrario, si lo sabe, se le ha 
advertido o se ha percatado y, no obstante, continúa con su conducta, ésta deviene 
agresiva, porque está voluntariamente dirigida a afectar otro bien jurídico, como es la 
tranquilidad o la libertad de la persona agredida, que son bienes jurídicos defendibles. 


3. Quien conduce peligrosamente violando normas de tránsito, pero es advertido por su acompa- 
ñante y persiste en su forma de conducción, agrede la libertad del acompañante en forma intencional 
y, por consiguiente, estará justificada por legítima defensa la conducta de éste si amenazacon un arma 
al conductor para que detenga el vehículo y le permita apearse, en caso de que no acceda a ello ante 
su simple pedido *. Cuando el sujeto no puede contener los acontecimientos que desencadenó por 
imprudencia, tampoco cabe pensar en la legítima defensa. Contra quien sin saber jinetear monta a 
caballo y se le desboca el animal, sin que lo pueda ya controlar, noes posible la legítima defensa, pues 
por más que se le advierta el peligro ya no puede hacer nada para evitarlo. En este supuesto no puede 
hablarse de agresión, dado que no puede ser tal un curso causal que está fuera del control del sujeto 
imprudente %. Por otra parte, es razonable que aquí juegue el límite del estado de necesidad: no podría 
justificarse que alguien, para proteger el jardín del estropicio que el animal desbocado puede causarle, 
dispare sobre el caballo. Consecuentemente con esto, noes admisible considerar agresión la conducta 
del que actúa por error, sea éste vencible o invencible, pero que excluya la dirección lesiva de la 
conducta 6, 


4. Por supuesto que tampoco puede admitirse la legítima defensa contra quien actúa 
compelido por una fuerza desencadenada por un caso fortuito: vgr. a un automóvil se 
le quiebra la barra de dirección y asciende a la acera; un vehículo comienza a despla- 
zarse solo por una pendiente y obliga a quien está a su paso a saltar bruscamente y 
golpear a otro; etc. Todos estos casos podrán dar lugar a conductas defensivas por parte 
de quienes ven amenazados sus bienes jurídicos, pero en los límites de la necesidad 
justificante o exculpante, según las circunstancias. 


5. También suele admitirse la posibilidad de una agresión mediante omisión, par- 
ticularmente impropia”, aunque nada impide que pueda agredirse mediante omisión 
propia. Tal sería el caso del sujeto que no paga a su empleado y lo coloca con ello en 
una situación de miseria, lo que le lleva a apoderarse de algo de su empleador para 
asistir a su hijo enfermo o pagarel alimento de la familia, puesto que la acción resarcitoria 
llegaría cuando el daño al sujeto y a Su familia fuese irreversible. Igualmente debe 
considerarse que hay agresión cuando un sujeto que puede prestar auxilio no lo presta, 
como el que hallando un herido en el camino se niega a transportarlo en su vehículo 
hasta donde se lo pueda atender; la conducta del tercero o del propio herido que 
amenace con un arma al que se niega a la conducta debida, está justificada por legítima 
defensa. Puede actuar en legítima defensa quien es puesto en peligro con la omisión de 
auxilio o quien puede resultar víctima de la tentativa de homicidio cuya denuncia se 
omite %, 


6. La conducta agresiva debe ser, además, ilegítima, lo que es sinónimo de 
antijurídica*”, es decir toda conducta que afecta bienes jurídicos (lesiva) sin derecho. 
Por ello se sostiene que no puede defenderse legítimamente quien es víctima de una 
tentativa inidónea, dado que esa acción no afecta bienes jurídicos. Si bien esto último 
es verdad ~y sin perjuicio de considerar inconstitucional la tentativa inidónea ”—, de 


$* Todo el planteo desarrollado por Luzón Peña, op. cit., pp. 178-194. 

65 Ibídem, p. 187. 

% Maggiore, l p. 408: Antolisei, p. 228; Pagliaro, p. 419, sostienen que se trata de una agresión 
ilegítima: lo niega para el caso de error psíquicamente condicionado Pannain. p. 734. 

97 Así. Hippel. H, p. 204; Welzel, p. 84; Jescheck-Weigend, p. 341; Brito Alves, p. 561; Mantovani, 
p. 235; Cousiño Maclver, H, p. 246. 

68 De otra opinión Luzón Peña, op. cit.. pp. 140-149. 

6 Cfr. Welzcl. p. 84: Stratenwerth, p. 136: Jescheck-Weigend, p. 341. 

7 Infra $ 56. 
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ello no se deduce que no se admita la legítima defensa contra esas acciones, al menos 
en forma absoluta. Muchas veces cabe la legítima defensa contra lo que el derecho penal 
llama tentativa inidónea e incluso contra el llamado delito putativo o imaginario. Ello 
se debe a que los bienes jurídicos o derechos que deben tenerse en cuenta no son 
únicamente aquellos que releva el derecho penal, sino que abarcan todos los derechos 
reconocidos cuya afectación no se traduce en un tipo penal (el derecho de preferencia, 
el salarial. el de no ser molestado. etc.) ”!. Se trata de múltiples casos en que se afectan 
derechos. pero cuya lesividad no fue convertida en prohibición penal, dado el carácter 
fragmentario de esta legislación. Por ello, en muchos casos de tentativas inidóneas y 
de delitos putativos o imaginarios es posible que se hallen afectados otros derechos: 
nadie está obligado a soportar que su vecino quiera matarlo, aunque sea con agua 
destilada, porque constituye una molestia que perturba su derecho a la tranquilidad, 
pese a que no afecta su derecho a la vida. Por supuesto que en tal caso, para hacer cesar 
la conducta no le será necesaria la misma acción defensiva que para el caso de la 
tentativa idónea, ni tampoco podría darle muerte aunque fuese necesario por no dispo- 
ner de otro medio menos lesivo para cesar la agresión, pues no sería racional por 
redundar en una desmesura aberrante entre el mal amenazado y el causado. 


7. Debido a que la acción agresiva debe ser antijurídica, resulta inadmisible la 
legítima defensa contra cualquier conducta que sea conforme al deber jurídico o que 
tenga lugar dentro del ámbito de la juridicidad. Por ello no cabe la legítima defensa 
contra el que actúa en legítima defensa ?? ni contra el que actúa en estado de necesidad 
justificante, ni frente a quien ejerce un derecho o cumple un deber. En cambio, debe 
admitirse la legítima defensa contra cualquier conducta antijurídica aunque no sea 
típica, puesto que la ilicitud puede surgir de cualquier ámbito del ordenamiento jurí- 
dico ?>. 


8. Se sostiene que la agresión ilegítima no es sinónimo exacto de agresión antijurídica sino que 
la ilegitimidad de la agresión debe ser valorada, desde el punto de vista del sujeto pasivo, como un 
derecho a mantener un statu quo, lo que se funda en el mencionado argumento de que el atacado por 
un mono estaría más limitado en su accionar que el atacado por un hombre, al igual que quien se 
defiende de la acción del que actúa en error invencible de tipo ”*. También se argumenta que no puede 
tolerarse la conducta lesiva de alguien, aunque no lesione ningún deber de cuidado, como sucedería 
con una madre que empuja de su bicicleta a quien está a punto de arrollar a uno de sus hijos, pues 
transita el lugar habiendo sido informado por el cuidador del parque de que en él no se encontraba 
persona alguna ?. Esta tesis se remonta a Binding, quien defendía la agresión antijurídica como la 
agresión que no tiene por qué soportarel sujeto pasivo, comoel caso del soldado que podía defenderse 
legítimamente del soldado enemigo, aunque aquél actuase conforme a su derecho de atacarlo, ocon 
la liberación violenta de un alemán reducido aesclavitud en un estado esclavista 7%. No se puede seguir 
esta subjetivización pasiva de la defensa, que lleva a considerar agresión a lo que no es conducta o 
a lo que siendo conducta, no es contraria al derecho. Parece perfectamente razonable que quien se 
defiende de una acción atípica por error se vea más limitado que quien se defiende de una acción 
antijurídica intencional. También parece correcto considerar que la madre que para salvarla integri- 
dad física de su hijo lesiona la de otro, actúa en necesidad justificante oexculpante, pero noen legítima 
defensa cuando no media acción antijurídica del lesionado. Esto es debido a que, justamente, lo que 
caracteriza la legítima defensa y la dota de amplitud excluyente del límite de la proporcionalidad, es 
que media una acción antijurídica voluntariamente lesiva. Es lógico que cuando el statu quo se afecta 
porque lo lesionan acciones que no son antijurídicas, la posibilidad defensiva del titular sea más 


71 Otra formulación en Gimbernat Ordeig, en CDJP, año V, n° 9, p. 328. 

7? Cfr. Jescheck-Weigend, p. 341. 

23 Cfr. Fontán Balestra, 1, p. 138: Soler, 1. p. 348; Jescheck-Weigend. loc. cit.; Brito Alves, p. 562; 
Cousiño Maclver, 11, p. 252. 

7 Malamud Goti, La estructura penal de la culpa, p. 55. 

75 Igem, p. 54; la tesis se expone más ampliamente en Legítima defensa y estado de necesidad, pp. 
22-23. 

76 Binding, Handbuch, 1885, p. 740, nota 31. 
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restringida que la del agredido antijurídicamente. Con toda razón, contra el argumento de que una 
agresión es ilegítima simplemente cuando quien la sufre no tiene obligación de soportarla, se afirma 
que ello es caer en un círculo vicioso, puesto que no tiene la obligación de soportarla quien es 
¡legítimamente agredido 7”. 


9. Conforme con lo anterior, es razonable que tampoco quepa posibilidad alguna de 
legítima defensa contra actos legítimos de las autoridades, por más que fuesen mate- 
rialmente injustos (como es el caso frecuente de la prisión preventiva en un proceso en 
que el sujeto termina absuelto o sobreseído), pero sí respecto de actos ilegítimos de la 
autoridad pública (detención no fundada en la sospecha razonable sino en la mera 
arbitrariedad), aunque con la aclaración de que el error del autor inmediato (el policía 
que cumple un allanamiento ilegal ordenado por un juez que desea apoderase de los 
bienes de la víctima) sólo habilita a su respecto el estado de necesidad y no la legítima 
defensa 7 . Es obvio que cabe la legítima defensa contra el funcionario que ejecuta la 
orden en caso de manifiesta ilegalidad, como sería el cumplimiento de un mandato 
verbal del juez que ordene coaccionar a un testigo o un imputado, o el del superior que 
ordena un tormento; en estos casos el ejecutor no cumple ningún deber jurídico. 


10. Se ha sostenido que en este aspecto la antijuridicidad de la conducta del funcionario se 
determina desde el punto de vista del afectado ??, lo que fue con razón criticado *%. El funcionario lo 
es de la Constitución o de la ley, y siempre que actúe en el marco de sus facultades o en cumplimiento 
de sus deberes, que incluyen la obligación de no obedecer órdenes manifiestamente ilegales, su 
conducta no debe ser considerada antijurídica, no pudiendo constituir una agresión ilegítima. Las 
afectaciones de derechos que eventualmente sufren los particulares se encuentran dentro del marco 
de las restricciones al ejercicio de los derechos que el orden jurídico establece y que emergen de las 
leyes que reglamentan su ejercicio. Así, si un policía detiene a un sospechoso cuando hay motivos 
reales y razonables, su conducta no será antijurídica, como lo sería en ausencia de esos motivos 
(detención arbitraria). Sino hay razón para considerarlo tal, no desde la perspectiva de la víctima sino 
normativamente, será un ejercicio arbitrario de la función pública, y por lo tanto antijurídica. En 
cambio, el error judicial, precisamente por ser un error, no puede ser considerado agresión, dada la 
falta de voluntad dirigida a lesionar el bien jurídico. Por supuesto que la víctima de tal acción puede 
defenderse legítimamente de quien induce a error al juez, pero contra éste y contra los agentes de 
seguridad sólo cabe el estado de necesidad. 


\ 


VI. Límites de la acción defensiva 


1. La conducta defensiva es legítima sólo cuando se dirige contra el agresor. Por 
ende, no lo es cuando afecta a terceros, como la que se dirige contra el involuntable de 
quien se vale el agresor. Los terceros extraños a la agresión que sufran efectos de la 
conducta defensiva (y que no obedezcan a un estado de necesidad justificante del que 
se defiende respecto de los bienes de los terceros), podrán defenderse legítimamente de 
la conducta, por cuanto el autor actuará antijurídicamente (aunque en general 
inculpablemente) respecto de ellos *!. La opinión contraria *? pasa por alto que respecto 
del tercero no puede haber defensa, dado que no media la agresión ilegítima por parte 
de éste. Quien no ha realizado ninguna conducta antijurídica no puede ser lesionado 
en razón de la que haya realizado un tercero, más allá de lo que al afectado le resulte 
necesario para evitar el mal mayor. Es inconcebible que el orden jurídico le impida a 
un tercero defenderse legítimamente de una agresión porque ésta, a su vez, forme parte 
de la defensa contra otra agresión que él no ha realizado y en la que no ha tomado parte 


1? Cfr. Luzón Peña, op. cit., p. 206. 

78 Sólo puede hacerlo frente al dador de la orden, Roxin, en CDJP, año 4, n° 8, A. p. 20. 

® Así, Binding, Handbuch, p. 740; Jagusch, en Leipziger Kommentar, L. p. 406; Frank, StGB, 1920, 
p. 192. 

8 Welzel, p. 85. 

8l Cfr. Welzel, p. 87. 

82 Así, Frank, op. cit.. $ 53, II; Fontán Balestra, IL p. 31L. 
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en forma alguna: así, el policía que cumple una orden ilegal impartida por un magis- 
trado competente y cuya ilegalidad desconoce. puede defenderse legítimamente si la 
víctima le infiere un mal fuera de los límites del estado de necesidad. Pero si la víctima 
realiza una acción defensiva en el marco de la proporcionalidad del estado de necesi- 
dad, no procede la legítima defensa del policía. El policía que cumple la orden ilegítima 
cuyo contenido no pudo conocer, actúa antijurídicamente cuando, en la convicción de 
que se defiende legítimamente, actúa contra la víctima de la orden, que lo hace en los 
límites del estado de necesidad, o sea, que actúa antijurídicamente, pero lo hará 
inculpablemente, pues se tratará de un error invencible de prohibición. 


2. Es claro que puede darse el caso en que la legítima defensa que se ejerza contra 
el agresor quede también justificada respecto de los daños que para un tercero puedan 
resultar, pero ello será por efecto de un fenómeno de concurrencia de causas de justi- 
ficación, o sea, cuando la acción justificada por legítima defensa respecto del agresor 
también lo sea respecto de un tercero, por efecto de un estado de necesidad justificante. 
Cuando, para defenderse legítimamente de una agresión que pone en peligro su vida 
o su salud, un sujeto arranca un listón de madera de una cerca ®, el daño en propiedad 
ajena que de ello resulte estará justificado, pero no por legítima defensa, y por lo tanto 
no habilita la legítima defensa del propietario frente al que se defiende, porque a su 
respecto lo hace en los límites del mal menor del estado de necesidad. No sucedería lo 
mismo si pretendiese usar el cuerpo del propietario como escudo para evitar la agresión. 
Distinto es el caso del que en la misma agresión se defiende legítimamente a balazos 
y un proyectil hiere a un tercero. Muy probablemente se trate de un estado de necesidad 
exculpante, pero es absurdo que sea conforme a derecho la conducta de herir o matar 
a un tercero ajeno a la agresión **, Cuando se corre el riesgo de herir o matar a terceros, 
el derecho de defensa se limita, especialmente si existe la posibilidad de huir o de 
producir afectaciones de menor importancia. 


3, En cuanto a los límites temporales de la acción defensiva, cabe señalar que ésta 
puede realizarse mientras exista una situación de defensa, que se extiende desde que 
surge una amenaza inmediata al bien jurídico hasta que ha cesado la actividad lesiva 
o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos. Si bien la agresión no nece- 
sariamente es típica, cuando lo sea no deben identificarse estos momentos con la 
tentativa y la consumación, porque puede haber legítima defensa contra actos prepa- 
ratorios y sin que haya acto de tentativa, como también puede haberla después de la 
consumación *. Puede afirmarse que defiende legítimamente su patrimonio el propie- 
tario de un automóvil que lo recupera por la fuerza de quien se lo hurtó dos días antes, 
si lo halla casualmente y no puede acudir a otro medio para recuperarlo, circunstancia 
que es reconocida generalmente como justificada, aunque la doctrina se esfuerce por 
hacerlo por vía independiente de la legítima defensa, sea como forma de una llamada 
actuación pro magistratu*, denominada también derecho a autotutela o ejercicio de 
potestad delegada*” Ello obedece a que la legítima defensa no persigue evitar delitos 
sino proteger derechos y bienes, siendo obvio que la agresión subsiste cuando a pesar 
de haber afectado ya bienes jurídicos, una acción contraria puede aun neutralizar en 
todo o en parte los efectos de la conducta lesiva % 


$3 Ejemplo en Stratenwerth, loc. cit. 

84 v, las distintas hipótesis planteadas por Fontana, Legítima defensa y lesión de bienes de terceros. 
85 Más limitadamente, Jakobs, p. 468: con la tesis del agotamiento material, Roxin. p. 621. 

$0 Cfr. Welzel, p. 84; Stratenwerth. p. 136; Jescheck-Weigend, p. 344. 

37 Jescheck-Weigend. p. 397. 

88 Roxin, p. 750. 

$ Jakobs, p. 556. 

% Brito Alves, p. 566; Jescheck-Weigend, p. 344. 
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4. En cuanto a la legítima defensa contra actos preparatorios, que se ha llamado 
erróneamente legítima defensa anticipada, el texto de la ley argentina se refiere a 
impedir o repeler la agresión; contando con que sólo se puede impedir lo que no se ha 
producido?! se trata de supuestos que están abarcados por la fórmula legal. Cabe 
concluir que la legítima defensa es posible desde que el agresor hace manifiesta su 
voluntad de agredir y tiene a su disposición los medios idóneos para hacerlo, o sea que 
puede hacerlo en cualquier momento, provocando así un peligro inmediato para los 
bienes jurídicos. Es bueno observar también que estas condiciones importan por sí 
mismas una lesión a la tranquilidad de la persona y, por ende, desde otro punto de vista 
puede pensarse en una agresión actual. El discutido caso de los registros de imágenes 
o sonidos tomados subrepticiamente con el propósito de extorsionar, no presenta nin- 
gún carácter de legítima defensa anticipada ni de situación parecida a la legítima 
defensa, al menos en la ley argentina, por lo cual si la futura víctima de la extorsión se 
apodera del registro o destruye el aparato cuando aún no se ha intentado la extorsión, 
actuará en legítima defensa. 


5. Aunque la doctrina requiere la inminencia de la agresión ” el texto legal no la 
demanda expresamente. Es correcto exigirla si con este término se designa el reque- 
rimiento de un signo de peligro inmediato para el bien jurídico” Pero no sería correcto 
identificar la inminencia con la inmediatez en el tiempo cronológico entre agresión y 
defensa. La agresión es inminente cuando es susceptible de percibirse como amenaza 
manifiesta, dependiendo su realización sólo de la voluntad del agresor: cuando un 
sujeto extrae un arma, poco importa que demore dos segundos o una hora en disparar % 
como tampoco importa el momento en que el agresor decida comenzar a extorsionar, 
cuando con manifiesta intención se ha provisto subrepticiamente de un instrumento 
inequívocamente idóneo para hacerlo; la existencia del agredido se ve amenazada 
desde que el agresor dispone del medio y por ello puede legítimamente privarle de él. 
En estos casos hay una correcta comprensión de la agresión como inminente, aunque 
no sea inmediata. 


VII. La provocación suficiente 


1. La doctrina ha interpretado con muy diversa extensión el requerimiento negativo 
de falta de provocación suficiente por parte del que se defiende, establecido en el 
apartado c) del inc. 6° del art. 34. 


2. En principio, no puede identificarse provocación suficiente con agresión ilegítima. Mediante 
esta identificación se quiso hallar el fundamento de la exclusión de la legítima defensa, pero si así 
fuere, la disposición saldría sobrando por repetición de conceptos demasiado elementales: si provo- 
caciónes agresión, es obvio que quien agrede ilegítimamente no puede defenderse legítimamente °”, 
Descartada esta posibilidad, que llevaría a considerar irrelevante el requisito por ser una obvia con- 
dición de la legitimidad de cualquier defensa, se consideró que en estos casos hay un exceso en la 
causa Y y que porende, se trataría de una defensa imperfecta que debe resolverse conforme ala regla 
del art. 35 CP. Dado que la agresión continúa siendo antijurídica aunque medie provocación suficien- 
te, se entendió que no es razonable depararle el mismo tratamiento que a los delitos dolosos, razón 
por la que se la penaba como delito culposo conforme al art. 35”. Consecuentes con esta posición 
fueron los enormes esfuerzos llevados a cabo para distinguir la provocación suficiente de la intencio- 


21 Cfr. Rivarola, Exposición y crítica, 1, p. 131. 

2 Fontán Balestra, l. p. 138. 

23 Cfr. Jescheck-Weigend, loc. cit.; en sentido análogo, Brito Alves, p. 567; Costa e Silva. Commentarios, 
p. 133. 

2% Sobre ello, Blasco Fernández de Moreda, en LL, 1964. 

%5 Así, lo pretende Soler, I, p. 353. 

% Soler, I. p. 356; Fontán Balestra, H, p. 152. En lugar, para los casos extremos, Blasco Fernández 
de Moreda (en “Enc. Jur. Omeba”, XVHI, p. 173) acude a lainculpabilidad supralegal; la teoría del exceso 
de la causa tiene origen en Carrara (Programma, $ 297). 

% Así Fontán Balestra, loc. cit. 
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nal, Esta última sería la que tendría por objeto desencadenar la agresión, En este último supuesto 
se afirma que no hay legítima defensa, porque no hay defensa sino sólo una apariencia”. Cabe 
observar que estas ideas tienen su origen en la doctrina alemana, que debe interpretar un texto legal 
que no contiene expresamente el requisito negativo de la falta de provocación suficiente; por ello se 
esfuerza para excluir de su ámbito la defensa intencionalmente provocada '%. En ladoctrina nacional 
se consideró que la distinción entre la provocación culposa y la intencional no obedecería a una 
cuestión de equidad. sino de elemental razonamiento jurídico: si se considera culposa la conducta del 
provocador. no puede considerarse culposa la del que provoca para que le agredan. Se consideró, por 
tanto. que la más suficiente de las provocaciones ~y la más grave-— sería la provocada para desenca- 
denar una agresión. Conforme a ello se concluía que la provocación no intencional sería un supuesto 
de exceso (art. 35) y la intencional quedaría fuera de la legítima defensa: mientras una quedaba con 
un pie dentro, la otra quedaba con ambos fuera. 


3. Esta tesis presenta tres aspectos criticables. (a) En primer lugar, el art. 35 no prevé conductas 
culposas ni convierte en culposas las dolosas, sino que se trata sólo de una disminución de la pena 
conforme al menor contenido injusto de la conducta. Esto parece desprenderse de la propia expresión 
legal, que no se refiere a un hecho culposo, sino a que se sanciona con la pena del delito culposo ™!. 
(b) En segundo término, la expresión exceso en la causa encierra un contrasentido. La ley requiere 
quese hayanexcedido los límites, y nadie puede exceder los límites de un ámbito dentro del que nunca 
ha estado. El exceso en las eximentes no puede confundirse con las eximentes incompletas, que es 
un sistema legislativo diferente. Si bien es cierto que éstaes la solución de la jurisprudencia española 
basada en una ley que también —al igual que la argentina- requiere la falta de provocación, no puede 
compararse el sistema de las eximentes incompletas como atenuantes del código español con nuestro 
art. 35. La sola lectura del texto español evidencia la diferencia: Son circunstancias atenuantes: 1° 
Las causas expresadas en el capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos nece- 
sarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos (art. 21). (c) Por último, como esta 
interpretación deja fuera de la defensa legítima al provocador intencional que se defiende, no puede 
menos que considerar que también actúa antijurídicamente cualquiera que le defienda o participe de 
su defensa. Esta es una interpretación extensiva que nuestro texto no autoriza, porque por más que 
la provocación sea intencional, la agresión siempre será ilegítima, porque el animus del provocador 
no puede alterar la naturaleza antijurídica de la conducta agresiva. Habiendo una defensa y siendo ésta 
necesaria, lo único que la ley le quita es su legitimidad, pero sólo respecto del provocador y no del 
tercero que no haya participado en la provocación. 


4. Las dificultades tienen origen en el esfuerzo por adecuar al texto argentino 
soluciones alemanas o españolas, que llevaron a derivar la cuestión al art. 35 en lugar 
de profundizar el alcance de la propia disposición del art. 34, que impone como tarea 
prioritaria establecer el concepto de provocación y el criterio de suficiencia, En térmi- 
nos generales, suele decirse que no constituyen provocación suficiente los actos usuales 
y normales de la vida, pero esto no pasa de ser una regla de exclusión de algunas 
acciones. Sin duda que la provocación deberá ser siempre una conducta anterior a la 
agresión y que ella misma no puede configurar una agresión, pues de lo contrario la 
reacción sería una defensa. Peroesa conducta anterior debe serjurídicamente desvalorada 
en ta] forma que haga caer la base fundante de la legítima defensa. Esta desvaJoración 
debe partir de que, si bien es verdad que nadie está obligado a soportar lo injusto, sería 
siempre a condición de que no haya dado lugar a lo injusto con su propia conducta. La 
coexistencia impone la evitación de conflictos extremos, como son los que tienen lugar 
cuando aparece la situación de defensa legítima. El derecho no fomenta el innecesario 
y gratuito aumento de conflictividad y, por ende, reconoce el derecho de legítima 
defensa en la medida en que el agente no haya caído en esa práctica. 


5. Si la conducta suficientemente provocadora excluye la legítima defensa por ser 
jurídicamente desvalorada como contraria a principios elementales de coexistencia, de 


%8 Fontán Balestra, Il, p. 150; Soler, 1, p. 156; Núñez, Manual, p. 191; Creus, p. 268. 

% Welzel, p. 88; Jescheck-Weigend, p. 346. 

100 Así, Welzel, p. 88; Stratenwerth, p. 139: Mezger. Lehrbuch, 1949, p. 234; Freund, Strafrecht, p. 
101; Hruschka. p. 274 y ss.; también en ZStW, 2001, 113, p. 870 y ss. 

10! Creus, p. 275 y ss. 
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allí pueden deducirse los caracteres que debe presentar para considerarse tal. Ante todo, 
la conducta debe ser (a) provocadora, lo que significa que debe operar como motivo 
determinante para la conducta agresiva antijurídica. Si el agresor hubiese ignorado la 
previa provocación del agredido, éste permanecerá en el ámbito de la legítima defensa, 
pues no habrá provocado (determinado) la agresión ilegítima. (b) Además, no basta el 
carácter provocador de la acción para excluir la justificación, sino que es menester que 
ésta sea suficiente. Su suficiencia dependerá de dos caracteres, uno positivo y otro 
negativo. (a) El primero es la previsibilidad del desencadenamiento de la agresión, es 
decir la posibilidad de prever que la conducta se convierta en motivadora de la agresión 
en forma determinante. Esta previsibilidad debe estar dada de modo tal que la más 
elemental prudencia aconseje la evitación de la conducta. (b) El carácter negativo de 
la suficiencia se deriva también de su propio fundamento: la suficiencia de la provo- 
cación es un criterio ético-jurídico que excluye del ámbito de la justificante la conducta 
que se muestra inadecuada para la coexistencia, en forma tal que hace cesar la equidad 
del principio de que a nadie se le puede obligar a soportar lo injusto, que es lo mismo 
que afirmar que existe un derecho a repeler lo injusto para afirmar la libertad. Por ende, 
no deben computarse a los efectos de la suficiencia de la provocación los caracteres 
personales del agresor que lo hacen candidato a la criminalización: matonismo, agre- 
sividad, hábitos pendencieros, irascibilidad, etc. Naturalmente que estos caracteres no 
deberán tomarse en cuenta cuando la provocación constituya una lesión al sentimiento 
de piedad, como por ejemplo el caso del que se dedica a molestar sistemáticamente a 
un pobre débil mental o a un enfermo similar. Fuera de este último supuesto, la pro- 
vocación no será suficiente en conductas tales como ir al domicilio conyugal, al domi- 
cilio o morada habitual, pasar por la esquina en que para una patota, entrar a un bar, 
etc. En síntesis, puede decirse que la provocación es la conducta anterior del que se 
defiende, que da motivo a la agresión y que se desvalora jurídicamente como suficiente 
cuando es previsible, sin que a este efecto puedan tomarse en cuenta las caracterís- 
ticas personales del agresor contrarias a los principios elementales de coexistencia, 
salvo que la agresión que se funde en esas características sea desencadenada por una 
conducta lesiva al sentimiento de piedad. 


6. El que provoca suficientemente crea la situación de necesidad de defensa, lo que 
no debe identificarse con cualquier situarse en esa necesidad: crear la situación es crear 
el estado de cosas que lleva a la necesidad. No crea la situación de necesidad el que, sin 
ser agredido, ayuda a otro a defenderse (inc. 7° del art. 34), pese a que voluntariamente 
se coloca en estado de necesidad de defensa. Esta es la mejor prueba de la naturaleza 
personal del injusto en el derecho argentino: es antijurídica la conducta del que crea 
una situación de necesidad de lesionar un bien jurídico, pero no lo es la del que sin haber 
contribuido a provocar esa situación le defiende. 


7. La conducta defensiva propia en una situación provocada es antijurídica, y la 
lesión al bien jurídico que con ella se causa es incuestionablemente dolosa. No cabe 
duda acerca de que quien mata en legítima defensa quiere matar, y cuando falta la 
justificación el juicio de antijuridicidad recae sobre una conducta dolosa. Por consi- 
guiente, siempre que la provocación suficiente excluya el derecho, habrá un injusto 
doloso perfecto. Eventualmente el problema podrá trasladarse a la culpabilidad y 
presentarse un supuesto de exculpación, basado en que a nadie puede exigírsele, por 
ejemplo, que se deje matar. Pero de allí no se deriva que todo sujeto que provoque una 
situación de justificación quede sin más amparado por una causa de exculpación, 
porque los requisitos de ésta no son los mismos que los de la legítima defensa. Así, no 
actuará justificadamente el amante de la mujer sorprendido en adulterio en el lecho 
conyugal, cuando, pudiendo evitar la agresión con la huida, prefiera lesionar o matar 
al marido, sino que además de actuar antijurídicamente (en razón de que la provocación 
excluye la justificación), actuará también culpablemente, puesto que le era exigible otra 
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conducta no lesiva con la que podía eludir la agresión '%. Sólo lo amparará el estado 
de necesidad exculpante cuando no le reste otra alternativa que matar o morir (última 
parte del inc. 2° del art. 34). 


8. Puesto que se trata de una situación o estado de inculpabilidad provocado por el mismo autor, 
vuelve a plantearse la pretensión de resolverlo por vía de la teoría de la actio libera in causa. Cabe 
destacar que la provocación suficiente, es decir la conducta de colocarse en estado de necesidad 
exculpante. no es típica o por lo menos no es típica del delito que luego se realiza (el adulterio no es 
típico de homicidio, la injuria no es típica de lesiones), con lo cual, la mencionada teoría se traduce 
en una forma de extensión de la tipicidad violatoria del principio de legalidad penal. De cualquier 
manera. puesto que la conducta de provocar suficientemente es causa del resultado típico, eventual- 
mente puede ser alcanzado por la tipicidad culposa, sin perjuicio de que, siendo ella misma típica, 
pueda dar lugar a un concurso ideal (injurias y lesiones culposas). Per lo expuesto, al criticarla teoría 
de las acriones liberae in causa ' nunca podrá sostenerse la responsabilidad dolosa de la conducta 
del amante que se ve obligado a dar muerte al marido, aun cuando lo hubiese planeado de ese modo. 
Incluso en este supuesto únicamente podría discutirse la tipicidad culposa, loque también se ha puesto 
enduda 1%. 


9. La remisión del problema a la teoría de la a.l.¡.c., ha provocado considerable confusión 
terminológica, hablándose de provocación dolosa y culposa, intencional y no intencional. Desde que 
la provocación no tiene por qué ser típica, no cabe la calificación de dolosa o culposa. En cuanto a la 
intencionalidad o preordenación, si bien puede ser manifiesta, no puede descartarse que sea un puro 
contenido anímico no exteriorizado, peroen cualquier caso esas diferencias no pueden ser relevadas 
para determinar si hay o no provocación suficiente, porque nadie puede afirmar juiciosamente que 
no hay provocación suficiente cuando alguien injuria de la peor manera a otro, aunque no haya 
ninguna preordenación. Tampoco hay razón para excluir de la provocación suficiente la conducta 
típica culposa. No parece que pueda excluirse de la provocación suficiente la conducta culposa de 
lesiones u homicidio, enel caso de desencadenar inmediatamente una agresión por parte del cónyuge 
de la víctima. Tampoco faltará la provocación suficiente cuando se utilicen expresiones sumamente 
equívocas con un grado tal de imprudencia que ni siquiera se piense en su posible interpretación 
injuriosa. Si se tiene en cuenta que el efecto práctico más inmediato de las cuestión es saber si al 
agredido se le impone el deber de huir cuando tiene la posibilidad de hacerlo o si se le reconoce el 
derecho a reaccionar aunque tenga la posibilidad de huir, se verá que en tales ejemplos noes admisible 
esta última solución. Por otra parte el antecedente legislativo confirma esta interpretación: que no 
haya habido provocación o delito que ocasionase el conflicto (inc. 3"del art. 14 del Código Criminal 
do Império do Brasil). Incluso semánticamente la provocación no requiere la intención de desenca- 
denarlareacción, puesto que una de las acepciones de provocares mover (movera risa, porejemplo, 
lo que no necesariamente demanda la intención de hacer reír). 


10. En Alemania '% se ha construido la discutida teoría de la actio illicita in causa ' para fundar 
la punición de la llamada provocación intencional. En analogía con la a.l.i.c., se sostuvo que el 
provocador se coloca en situación de justificación comparable a la situación de inculpabilidad. Exis- 
tiendo un cumplimiento antijurídico del tipo por una conducta anterior (que la justificación no 
cubre) podría ser penado por esta conducta anterior. La construcción de la teoría es en todo similar 
ala concepción dogmática de la a.l.i.c. y de la autoría mediata '%”. Se apela a esta construcción para 
punir la provocación llamada intencional, distinguiéndola cuidadosamente de la simple provocación 
culpable que no excluye la justificación '%, El problema del derecho penal alemán es que la ley no 
menciona la provocación que. para un sector doctrinario, excluía la legítima defensa provocada como 
caso de abuso del derecho *”, lo que no reconocían los autores más antiguos !!°. La teoría de la 


102 Indagaciones referentes a ello en Vitale, en “Aequitas”, Neuquén, año 1, n° 4, 1991, p. 2 y ss.; 
Requejo Conde, La legítima defensa, pp. 410-411. 

103 Cfr. Infra $ 46. 

10% Pessoa, en DP. 1980. pp. 78-79. 

105 Sobre esta doctrina, Jakobs, p. 485. 

106 Decididamente en contra, Roxin. en “Problemi di teoría dell illicito penale”, p. 153. 

107 Baumann, p. 302; Blei. p. 64. 

10% Kohlrausch-Lange, StGB, p. 188: en igual sentido Fragoso. p. 202; Correia, I, p. 41. 

109 Así, Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 234; Mezger-Blei, p. 127; Maurach, p. 311; Roxin, en ZStW, 75, 
1963, pp. 541-590. 

110 Así, Binding, Normen, I, p. 622; Liszt-Schmidt, p. 26; Frank. StGB, 1931, parág. 53. 
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a.illicita i.c. Ul, ofrece dificultades serias y dista de ser generalmente aceptada, pues se sostiene que 
el provocador no tiene el dominio del hecho !!”. En el derecho argentino no puede ser aceptada por 
expresa disposición legal, puesto que mediante provocación suficiente no hay una actio illicita in 
causa sino una actio illicta in acto, toda vez que queda excluida de la legítima defensa. La sola 
mención de las dificultades que la falta de este requisito legal ha traído a la doctrina alemana sería 
argumento suficiente para mantenerlo incólume en nuestra legislación. Una prueba de ello son los 
juegos malabares de la referida doctrina de la a.l.i.c. y las disputas en torno al problema. Con buen 
criterio la mantuvo el código español. La consecuencia práctica más común de este recaudo legal es 
la exigencia de que quien ha dado lugar al conflicto con su grave torpeza o intención no quede 
amparado por una causa de justificación cuando tenga la posibilidad de impedir la agresión o de 
detenerla mediante la huida o retirada, lo que es de incuestionable valor social ''*. 


VIII. Defensa de terceros | 


1. La regulación legal expresa de la defensa de terceros es el argumento más con- 
tundente para postular la naturaleza personal del injusto en el derecho argentino: en 
tanto que el provocador que se defiende incurre en un injusto, el tercero ajeno a la 
provocación que le defiende actúa conforme al derecho. En este sentido, es correcta la 
doctrina nacional en cuanto entiende que el mero conocimiento de la provocación no 
importa participación en ella, sino que ésta requiere participación en el hecho provo- 
cativo 1%. Con los mismos medios racionalmente necesarios y en la misma situación 
de defensa, idéntica conducta desplegada por quien ha provocado será antijurídica, en 
tanto que, llevada a cabo por quien no ha participado en ella, aunque tuviere plena 
consciencia de la provocación, será conforme al derecho '!3, 


2. Frente aestaregulación expresa se derrumba la tesis del injusto objetivo, establecida a partir de 
un general deber como norma general de valoración, distinto del tú debes de la norma imperativa 
de determinación que fundaría la culpabilidad ''* invocado por la teoría tradicional argentina !?”. 
Conforme a esa tesis, todo el que participa en una conducta que viola ese deber general de la norma 
de valoración estaría actuando antijurídicamente y, por ende, la cooperación en la defensa de quien 
provocó la agresión sería antijurídica, en contra de lo expresamente preceptuado en la ley. No cabe 
postular soluciones arbitrarias, como sería sostener que el tercero ajeno a la provocación puede ser 
autor de la defensa del tercero, pero no puede cooperar legítimamente en la defensa que lleve a cabo 
el propio agredido; sería absurdo pretender la legitimidad de una autoría de defensa y la antijuridicidad 
de la mera participación en idéntica defensa. Ni siquiera renunciando al carácter accesorio de la 
participación se hallaría una explicación racional, como no sea la priorización de una tesis rebatida 
en la ley misma. Menos sustento tendría pretender que la legítima defensa del tercero provocador es 
una mera causa de inculpabilidad o identificar participación con conocimiento y resolverlo por vía del 
error. Cualquiera de estas explicaciones sería violatoria del principio de legalidad o, al menos, grave- 
mente extensiva de punibilidad. 


IX. La defensa del estado 


1. Es legítimamente defendible cualquier bien, porque traduce una defensa de la 
libertad general, sea como ejercicio de un derecho personal o como un derecho que se 
ejerce a través de una persona jurídica. En este sentido, es claro que no hay razón alguna 


1! Además de Baumann y Kohlrausch-Lange. se inclina por él Lenckner, en GA, 1961. p. 299 y ss. 

112 Contra él, expresamente, Roxin, op. cit.. pp. 546-549: sobre el debate, ampliamente, Roxin, p. 639 
y ss. 

tt En contra de la fórmula legislativa que la incluye. Luzón Peña, 610 y ss.; Gómez López, Legítima 
defensa, p. 218. 

! Soler, I. p. 359; Núñez, I, p. 389; Fontán Balestra. IL pp. 154-155. 

15 Para algunos sólo si la víctima quiere la defensa; así Bacigalupo, en CDJP, Año H, 1 y 2. p. 99; 
siempre será inaceptable la antijuridicidad de la acción que preserva un derecho ajeno (que no sea una 
intervención ilegítima del estado o de un particular), más cuando es la víctima quien no sabe que lo tiene 
o que se lo han afectado. 

16 Así, Mezger. Lehrbuch, 1949. p. 173. 

1? Expresamente citado por Soler, 1, p. 303; Fontán Balestra, ll, p. 68; Núñez. 1, p. 297. 
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para excluir al estado del ámbito de los bienes jurídicamente defendibles. El estado es 
una persona jurídica y. por ende, puede ser defendido por un tercero: nadie duda de la 
posibilidad de defender sus bienes, al menos cuando de bienes individuales se trata !!8, 
Tampoco puede plantear muchas dudas la legítima defensa de la existencia misma del 
estado ante la inminente amenaza externa a ésta, como por ejemplo, frente a una 
invasión. Se trata de un ejercicio de derecho que no debe confundirse con la obligación 
del art. 21 de la Constitución Nacional, que implica un cumplimiento de deber que 
provoca la atipicidad de la conducta, y que es impuesto conforme a las leyes que lo 
regulan. 


2, Estas hipótesis deben distinguirse nítidamente de la defensa del estado como 
orden jurídico '!?. Para los objetivistas, sería casi una consecuencia necesaria admitir 
la legítima defensa del orden jurídico por los particulares '%, A esta tesis se oponen 
quienes sostienen que la defensa del orden jurídico sólo puede ser ejercida por los 
órganos del estado y no por los particulares *?!. En rigor, las posiciones objetivistas 
llevan a admitir la legítima defensa del orden jurídico en una extensión que resulta 
intolerable y que, por ende, termina desarticulando todo el orden jurídico, pues impulsa 
la generación de guardianes del orden. Desde el subjetivismo, no hay razón para negar 
la legítima defensa del orden jurídico, sino para acotarla racionalmente: el orden 
jurídico es defendible cuando su lesión importa simultáneamente la afectación de 
derechos de los habitantes !??. Desde esta perspectiva es admisible la defensa del orden 
Jurídico frente al que conduce embriagado, porque pone en peligro la vida, pero no es 
posible defenderlo frente al peatón que atraviesa la calle violando la indicación lumi- 
nosa. Admitir la legítima defensa del orden jurídico en este último caso implica can- 
celar los órganos estatales y sustituirlos por particulares; en rigor, se trataría de casos 
en los que no hay agresión, sino sólo una lesión a la voluntad estatal. 


3. La defensa del orden institucional y del sistema democrático tampoco es admi- 
sible en cualquier medida, pues cualquiera podría erigirse en defensor frente a quienes 
simplemente propugnen reformas o expresen ideologías contrarias a los principios que 
suponen ese orden y sistema. Por ello, la propia Constitución se ocupa de acotar los 
actos frente a los cuales puede ejercerse el derecho de resistencia '%: es admisible sólo 
frente a actos de fuerza encaminados a interrumpir la observancia de la Constitución 
y, con mayor razón, cuando logren esa interrupción (art. 36). De este modo, la Cons- 
titución repudia la tesis formal que postula que la interrupción de la observancia de 
la Constitución por actos de fuerza genera un nuevo orden jurídico y hace cesar todo 
derecho de resistencia, al establecer claramente que, pese a esa circunstancia, la Cons- 
titución mantendrá su imperio. Con ello consagra el derecho de resistencia a la opre- 
sión, de clarísima raigambre liberal '?*, De allí que, en el texto argentino, la resistencia 
no esté limitada a evitar la interrupción de la inobservancia de la Constitución, sino 
que se concede como derecho a hacer cesar esa inobservancia cancelatoria de todo 
el plexo de derechos propio del orden institucional y del sistema democrático. En este 
supuesto la agresión es actual, pues la situación creada por la inobservancia de la 
Constitución afecta de modo continuo ese plexo de derechos. 


118 Jescheck-Weigend. p. 339; Samson en Rudolphi y otros, StGB Kommentar, p. 256. 

119 Blasco Fernández de Moreda, en “Enc. Jur. Omeba”, XVIIL p. 133 y ss. 

120 Así, por ej., Rivacoba y Rivacoba, en “Hom. al R. P. Julián Pereda, S. J.”, P. 249 y ss.; Novoa 
Monreal, I. p. 354. i 

121 Samson, loc. cit.; en los casos de terrorismo, Bunster, Escritos de derecho penal y política 
criminal, p. 143. 

122 Así, Roxin, p. 625. 

12 Sobre su origen y evolución histórica: Longhi, La legittimità della resistenza agli atti dell'autorità 
nel diritto penale, p. 47; García Cotarelo, Resistencia y desobediencia civil, p. 156. 

124 Basta recordar el Anti-Hobbes de Feuerbach. 
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4. Actos de fuerza son, sin duda y entre otros, los delitos constitucionales de los 
arts. 22 y 29: en el primer caso se trata de un acto de fuerza cometido por particulares 
o por funcionarios subordinados, en tanto que el segundo sólo puede ser cometido por 
legisladores. Serían dos claros ejemplos de golpes de estado cometidos desde abajo y 
desde arriba '%. La pena del segundo delito se aplica a los restantes actos de fuerza no 
nominados constitucionalmente, que no son sólo los que activan violentamente una 
fuerza, sino también los que se imponen a otros de modo que éstos deben aceptar lo 
ilícito o apelar a su propia fuerza: tales serían decisiones como no convocar a eleccio- 
nes, prolongar arbitrariamente los mandatos, cancelar el régimen de partidos políticos, 
habilitar la reelección indefinida del poder ejecutivo, asignarle funciones judiciales al 
ejecutivo, etc. No cualquier decisión que afecte en alguna medida el orden institucional 
o el sistema democrático abre la posibilidad de defensa legítima en los términos del art. 
36, sino sólo las que alteran la organización del poder, o sea, el sistema de pesos y 
contrapesos de la Constitución, de modo que no sea ya posible hallar tutela a los 
derechos dentro del propio sistema que, por su desequilibrio, cierre todo acceso a 
solución racional del conflicto: la legítima defensa del orden institucional y del sistema 
democrático sólo es posible frente a actos de fuerza de tal entidad que sustituyan a los 
funcionarios de la Constitución por funcionarios de facto o que hagan que los funcio- 
narios constitucionales reviertan su título y pasen a ser funcionarios de facto. Un 
sedicioso que usurpa el poder, un presidente que prolonga su mandato, una Cámara que 
rechaza los títulos de las minorías, un tribunal que legitima la esclavitud, ejercen un 
poder de facto que abre el derecho de resistencia como legítima defensa del orden 
institucional y del sistema democrático. Un acto inconstitucional de cualquier poder no 
lo habilita, en la medida en que subsista la organización institucional que pueda 
remediar el vicio, sin perjuicio de que sea posible la legítima defensa de los derechos 
directamente afectados !, 


X. Presunciones juris tantum de legítima defensa 


1. El inc. 6° del art. 34 establece dos supuestos particulares de legítima defensa, que 
han dado lugar a diferentes interpretaciones: (a) Se entenderá que concurren estas 
circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o 
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de 
sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor. (b) Igualmente 
respecto de aquel que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya 
resistencia. Se trata de disposiciones muy tradicionales, que se remontan al Digesto y a 
las Partidas *?”, pero que en la codificación se escinden entre los textos que siguieron el 
sistema de la declaración o presunción juris et de jure (Código Napoleón) y el de la 
presunción juris tantum o de inversión de la carga de la prueba (Código Imperial del 
Brasil de 1830). La doctrina dominante '% entiende con razón que se trata de dos supues- 
tos de presunción juris tantum en beneficio del agredido !??. No sólo es la interpretación 
acorde con todos los antecedentes legislativos, sino también la que no violenta la incom- 
patibilidad de las presunciones juris et de jure con los principios del derecho penal. Por 
lo demás, en ambos casos son de aplicación las reglas generales de la legítima defensa: 
la expresión cualquiera sea el daño ocasionado al agresor no puede entenderse como 
privilegio que abdica del límite de la racionalidad '%, sino como una ratificación de la 
exclusión de la ponderación de males, propia del estado de necesidad. 


123 Roxin, p. 732: Jakobs, p. 532. 

126 Sobre ello, Eide y otros, Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos. 

127 Ley VH. tít. X, Part, 7°. 

i8 Cfr. Soler, I. pp. 357-358; Núñez, I, pp. 381-383; Fontán Balestra, H, p. 157; Creus, p. 271. 

129 Cfr. Moreno (h), op. cit., IL. p. 289, el proyecto de la comisión de 1891; otra opinión, Herrera, La 
reforma penal, p. 468. 

130 Otra opinión Soler, op. cit. 
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2. El texto contiene una aparente contradicción, que debe ser resuelta mediante una 
interpretación adecuada: pareciera que la presunción beneficia al que rechaza a quien 
aún no ha penetrado en el domicilio aunque no oponga resistencia alguna, en tanto que, 
una vez que ha logrado penetrar en éste, sólo beneficia al defensor cuando e! intruso 
opusiere resistencia. Esta interpretación meramente literal sería contradictoria, lo que 
obliga a ensayar otra, en función del art. 1° constitucional (racionalidad de los actos de 
gobierno republicano), de modo que tampoco limite el ejercicio del derecho de defensa. 
La contradicción se salva si se considera que la primera hipótesis abarca al que rechaza 
al escalador o efractor nocturno, aunque éste haya logrado su propósito de penetrar en 
la casa; en tanto que la segunda hipótesis se limita al que encuentra al extraño en el 
hogar, sin los requisitos de la primera (escalamiento o efracción), pero oponiendo 
resistencia. 


$ 42. Estado de necesidad y otras justificaciones `, 


I. Necesidad justificante y exculpante 


1. La necesidad juega un papel central en la legítima defensa, en el estado de 
necesidad justificante y en la exclusión de la culpabilidad. En los tres casos el concepto 
no varía: se entiende que media necesidad cuando el agente no dispone de otro medio 
menos ofensivo para evitar la lesión. No obstante, la defensa es legitimada por la 
necesidad sin atender a la magnitud de la lesión inferida, en razón de la antijuridicidad 
de la acción del agresor, excluyendo sólo las defensas que excedan el límite de la 
racionalidad, o sea, que resulten aberrantes. En el estado de necesidad, ésta no puede 
legitimar cualquier lesión porque no media ninguna acción agresiva antijurídica por 
parte de quien soporta la lesión a sus bienes jurídicos. Por lo tanto, el límite justificante 
O legitimante está dado por la ponderación entre los males evitado y causado. Por ello, 
el inc. 3° del art. 34 limita el estado de necesidad justificante al caso en que se provoca 
un mal menor para evitar un mal mayor. Cuando el sujeto se encuentra necesitado de 
actuar de modo lesivo, pero el mal que provoque no sea menor que el que evita, como 
en el caso de la tabula unius capax, podrá haber un estado de necesidad exculpante, en 

-cuyo caso la conducta será antijurídica, pero sin que quepa formular el reproche de 
culpabilidad, pues al agente no será posible exigirle razonablemente otra conducta. 
Esto hace que el homicidio nunca pueda justificarse por estado de necesidad, desde que 
no cabe jerarquizar vidas humanas ?%!. 


2. Las discusiones doctrinarias a este respecto han sido considerables y, en buena parte, no existe 
acuerdo. En la doctrina francesa, dado que el código Napoleón no contenía ninguna disposición al 
respecto, se produjo un largo debate '* y se apeló ala contrainte morale, que obviamente, poco tenía 
que ver con la justificación o ejercicio de derecho. Una vez admitida la justificación por estado de 
necesidad por parte de la jurisprudencia, se sostuvo que cuando los bienes son de igual valor, sólo 
podía acudirse a la contrainte morale !53, tesis que sigue postulándose en vigencia del código de 
1994 134, aunqueotros autores afirman que en tal caso debe considerárselo también justificante 45. En 
Alemania, donde el código prusiano había seguido el modelo napoleónico, tampoco se lo mencionaba 
en el código imperial de 1871 con la amplitud que se le reconoce en la actualidad en el derecho 
comparado. La doctrina consideró en una época que el estado de necesidad era exculpante. Luego, 
mediante el criterio de ponderación de males, se estimó que hay un estado de necesidad justificante 
y otro exculpante. El problema se derivaba de que el $ 54 del StGB alemán de 1871 se limitaba a los 
peligros para la persona o la vida del agente o de uno de los suyos, por lo cual la doctrina apeló al código 
civil y distinguió un estado de necesidad agresivo (fundado en el $ 904) y otro defensivo (a partir del 


131 Cfr. Bockelmann, p. 100; Schultz, L p. 167. 

132 y, Pradel, p. 404. 

133 Bouzat, en Bouzat-Pinatel, Traité de Droit Pénal et de Criminologie, 1, p. 372. 
134 Así, Desportes-Le Gunehec, p. 507. 

195 Pradel, p. 409. 
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$ 228 del mismo código civil), elaborando también un estado de necesidad supralegal justificante, 
diferente del estado de necesidad exculpante (que sería el del viejo $ 54 del StGB), al que se agregaba 
la coacción del $ 52. Hippel entendía que el estado de necesidad siempre era justificante $, solución 
que siguen postulando, desde España, Gimbernat Ordeig, Mir Puig y Luzón Peña !*”. Helmuth Mayer 
y Arthur Kaufmann sostuvieron que en caso de colisión de bienes iguales media una no prohibición, 
pero no afirmaban su justificación 1%8, en tanto que Maurach, a causa de la escisión que hacía en la 
culpabilidad, sostenía que no era inculpable propiamente dicho, sino que elimina la responsabili- 
dad 1”. El código alemán de 1974 recogió la tesis diferenciadora, regulando en el $ 34 la necesidad 
justificante y en el $ 35 la exculpante, aceptada con general acuerdo de la doctrina '*. No obstante, 
existe una parte de la doctrina alemana que construye por analogía un estado de necesidad defensivo, 
que se daría cuando el mal emerge de la persona, aunque no se trata de una agresión que lo encuadre 
en la legítima defensa. Tales serían los casos de fuerza física irresistible, conductas conforme a 
derecho que sean fuente de males, la muerte del feto para salvar a la madre y la llamada legítima 
defensa preventiva o anticipada. Este estado de necesidad cancelaría laexigenciade ponderación de 
males, pues se fundaría en el derecho del agente a preservar la incolumidad de su bien jurídico '*!, 


3. En la ley argentina el sistema es más simple, pues el inc. 3° del art. 34 establece claramente el 
estado de necesidad justificante. Las dificultades yacen en el estado de necesidad exculpante. Para 
resolverel caso de colisión de bienes de igual jerarquía, ejemplificado con la consabida tabula unius 
capax o tabla de Carneades '*, Soler subjetivizaba la ponderación de los males ex ante y lo resolvía 
como justificación, sosteniendo que la acción coacta de la segunda parte del inc. 2° del mismo art, 34 
sólo contempla supuestos provenientes de una fuerza humana '*. Núñez entendía que el inc. 2° 
abarca también supuestos no provenientes de acciones humanas y, por ende, lo resolvía como caso 
de inculpabilidad '**, solución seguida de cerca por Fontán Balestra y Creus '*. Jiménez de Asúa y 
Frías Caballero consideraban que se trata de una causa supralegal de inculpabilidad por inexigibilidad 
de otra conducta 14, 


4. El estado de necesidad justificante puede provenir de una conducta humana o de 
una fuerza de la naturaleza, al igual que el estado de necesidad exculpante de la última 
parte del inc. 2° del art. 34. La coacción también constituye un estado de necesidad 
justificante cuando el mal que se evita es mayor que el que se causa: se amenaza de 
muerte a un sujeto para que cometa un delito contra la propiedad, por ejemplo. Ningún 
inconveniente se ve en ello, porque se puede penar perfectamente al coaccionante, toda 
vez que por hecho en el art. 45 debe entenderse la realización de una tipicidad objetiva. 
Igualmente no podrá ampararse el coaccionante en el estado de necesidad si ayuda al 
coaccionado, porque él es quien provoca la situación de necesidad. El tercero no 
coaccionado que ayuda al coaccionado también actuará justificadamente, aunque co- 
nozca la coacción y su animus sea favorable a la voluntad del coaccioante; no estará 
justificado el coautor no coaccionado, salvo que él mismo, por razones humanitarias 
o de solidaridad pueda considerarse sometido a la coacción. 


5. Esto no es más que una consecuencia de la tesis del injusto personal. La posición 
contraria, que pretende encuadrar siempre la coacción en las meras causas de 


136 Hippel, Robert von, H, 1930. p. 234. 

137 Gimbernat Ordeig, en NPP. 1974, pp. 91-107. 

133 Mayer, H., 1967, pp. 133-134; Kaufmann, Arthur, en “Fest. für Maurach”, p. 93. 

1 Maurach, p. 399. 

140 Jakobs, p. 493; Roxin, p. 896; Jescheck-Weigend, p. 354: Köhler, p. 287. 

141 Así, Jakobs, 13/46; Hruschka, en “Fest. für Dreher”, p. 189; en España, Baldó Lavilla, Francisco, 
Estado de necesidad y legítima defensa, p. 170. 

142 Se cita siempre a Cicerón, De Officiis, IIl, 29. 

43 Así, Soler, 1, pp. 367-369. 

14 Núñez, IL pp. 121-123. 

143 Fontán Balestra, 1l, pp. 164-165; Creus, p. 304. 

146 Cfr, Jiménez de Asúa, VI, p. 986; Frías Caballero, Jorge, en LL, 65, p. 845. Cabe observar que para 
apreciar la justicia de las consecuencias de los límites que se impongan a la necesidad justificante se ha 
sostenido que en ésta no cabe reparación del daño, al igual que en cualquier justificante, lo que no es 
exacto, puesto que la reparación civil se rige por otros principios y puede emerger de conductas lícitas 
(Supra $ 40). 


H. Condiciones y límites de la necesidad justificante 633 


inculpabilidad, desconociendo su naturaleza justificante cuando el coaccionado actúa 
para evitar un mal mayor para él o para otro Y, puede partir del concepto objetivo del 
injusto O bien, de argumentaciones menos comprensibles o poco explícitas por ideoló- 
gicamente inaceptables: se ha sostenido que no debe admitirse, al menos en caso de 
delitos graves (falso testimonio, robo, liberación de presos), para no afectar la amplitud 
del derecho de defensa del agredido !*, Esta última consideración es inadmisible, 
porque desvirtúa tanto la legítima defensa (que no puede ejercerse contra un inocente) 
como el estado de necesidad (sacrifica el bien mayor). En último análisis, esta tesis 
postula la supremacía de la voluntad estatal sobre la vida y los bienes de las personas. 
Se trata de justificar por esta vía el sacrificio de inocentes en el altar de la imagen del 
estado. En definitiva, se procura amparar homicidios cometidos por agentes del estado 
sólo para reafirmar el poder de éste. Semejante aberración es rechazada por gran parte 
de la doctrina '*, aunque en ocasiones se introducen distinciones no menos incompren- 
sibles en favor del estado '5%: se exceptúa el caso de toma de rehenes para la liberación 
de presos !5!, Con ello se pretende argumentar que, tratándose de presos por delitos 
graves, la muerte de los rehenes es un mal equivalente a su liberación. De este modo 
se equipara un riesgo no creado y que no se sabe si se producirá (indiscutiblemente se 
está apelando a la idea de peligrosidad criminal), porque ninguna acción se ha iniciado 
contra la vida de alguien que no sea el rehén, con el riesgo de muerte inminente y cierta 
del rehén inocente. La cuestión acerca de quién deba tomar la decisión '* no altera el 
planteo correcto: se supone que la debe tomar la máxima instancia cuando ello sea 
posible. Cabe suponer que en el estado de derecho el principal deber de todo funcionario 
es salvar la vida de los habitantes y, por ende, la acción u omisión que lleve a la muerte 
de rehenes, lejos de estar justificada, constituye un delito, que por lo general nunca será 
inculpable porque se tenía la posibilidad de liberar al preso. Por otra parte, no hay 
argumento que pueda equiparar el grado de mal de un resultado irreparable (muerte del 
rehén) con el de un resultado perfectamente reversible (liberación de un preso que 
puede ser recapturado). 


IL. Condiciones y límites de la necesidad justificante/ 


1. Por mal debe entenderse la lesión o peligro para un bien jurídico, siendo todos 
ellos susceptibles de ser salvados mediante una acción justificada por estado de nece- 
sidad, siempre que se produzca una lesión menor, que es la única limitación legal '*. 
No obstante la amplitud de bienes jurídicos salvables por necesidad, corresponde 
reconocer a su respecto las mismas limitaciones que se establecen para los legítima- 
mente defendibles, en los casos en que el mal sea una mera afectación al orden jurídico. 
Esta amplitud también requiere algunas precisiones para determinar qué bienes pue- 
den afectarse y cuáles se sustraen a esta posibilidad, no sólo en los casos en que sean 
prácticamente equivalentes, sino también en algunos casos en que el que se salva es 
superior al que se afecta. Se advirtió a este respecto que no sería posible extraer por la 
fuerza un riñón para salvar la vida de un familiar, ante su inminente muerte por 


147 Así, Lenckner, Der Rechufertigende Notstand. 1965, p. 117; Schónke-Schróder-Lenckner, $ 34, 
n°41; Baumann-Weber, $ 21, HI; Blei, $ 44, IV, 5; Soler, I, p. 362; Fontán Balestra, I, pp. 166-167; Creus, 
p. 301. 

8 Roxin, p. 703. 

149 Samson, $ 34; Schmidhiiuser, 6/37. 

150 Así, Roxin, p. 704; en contra. y en la posición correcta, Kiiper, Darf sich der Staat erpressen 
lassen?, p. 139. 

151 A veces con el argumento tremendista de la disolución del Estado de Derecho. lo que lleva a 
convertir una situación de necesidad en una situación de guerra y al autor en un enemigo, así por ej. 
Jakobs, p. 518. 

15? Planteada por Roxin, loc. cit. 

153 Núñez, I, p. 320; Fontán Balestra, H, p. 169; Herrera, op. cit., p. 445. 
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insuficiencia renal y la no disponibilidad de dadores voluntarios para el transplante que 
le salvaría la vida 54 


2. La solución de este problema se ha ensayado mediante una teoría general de los bienes perso- 
nales, con un alcance más amplio, que abarque no sólo la justificación sino también las medidas de 
coerción directa de la administración y los actos funcionales de la jurisdicción en materia de coerción 
personal del imputado (cumplimiento de un deber jurídico). Esta teoría distingue: (a) bienes de los 
cuales los individuos nunca pueden ser privados, ni aun mediando consentimiento del titular (torturas, 
vejaciones, libertad —reducción a servidumbre—, vida); (b) bienes de que los individuos pueden ser 
privados sólo mediando su consentimiento (actos de coerción personal del proceso, extracción de 
líquidos del cuerpo y otros procedimientos que causen lesión o dolor aunque sea insignificante, 
extracción de órganos); (c) bienes de los que el individuo puede ser privado a condición de compensar 
su pérdida (propiedad, intimidad, la libertad en alguna medida -detención-); y (d) bienes de los que 
el individuo puede ser privado sin su consentimiento ni compensación (pena privativa de la libertad 
porsentencia, condenas civiles). Sólo las categorías (c) y (d) pueden afectarse porestado de necesidad. 
Conforme a este criterio, tampoco podría invocarse la necesidad justificante sí, en lugar de un riñón, 
se tratase de una extracción forzosa de sangre, lo que se funda en que la dignidad humana y la 
autonomía de la persona son imponderables 1%. 


3. La situación de necesidad puede provenir de propias funciones fisiológicas como 
hambre, sed, movimiento, reposo, evacuación, etc., incluso si tienen su orjgen en una 
enfermedad, como puede ser un síndrome de adicción. Cabe observar que si estas 
necesidades fisiológicas alcanzan un extremo de intolerancia que supera la capacidad 
de control del sujeto, desplazan el estado de necesidad por un supuesto de ausencia de 
acto por fuerza física irresistible proveniente del propio organismo. El hambre o la 
miseria pueden crear una situación de necesidad '*%, pero no necesariamente lo son. El 
Código se refiere a la misma como atenuante, o sea cuando no ha llegado a ser una 
situación de necesidad, en el art. 41, pero si se dan los extremos del art. 34 inc. 3°, será 
una necesidad justificante. 


4. El mal puede hallarse en curso o bien puede haber un peligro de producción del 
mismo, que debe ser inminente. En cuanto al peligro en sí mismo, éste debe ser real, 
porque de no serlo, el autor incurriría en un error de prohibición. En cuanto a la 
inminencia del mal son válidas las mismas reglas, debiendo reiterarse lo señalado 
respecto de la legítima defensa: la inminencia es independiente de todo criterio 
cronológico; es inminente un mal a cuya merced se encuentra el sujeto. También debe 
considerarse inminente el mal que tiene continuidad por su reiteración muy frecuen- 
te 157, como una inundación que se produce cada vez que llueve en zona de alta preci- 
pitación. 

5. La inevitabilidad del mal por otro medio no lesivo o menos lesivo, es inherente 
a la situación de necesidad, sin que sea menester que la ley lo requiera expresamente. 
Por supuesto que el mal no será necesario cuando no sea el medio adecuado para evitar 
otro, esto es, cuando igualmente el otro se producirá; tampoco lo será cuando se 
disponga de otro medio alternativo inocuo o menos lesivo. Por ello se excluyen del 
ámbito del estado de necesidad los supuestos en que existen regulaciones legales para 
resolverlo o repararlo, como es el caso de la falencia comercial, que no autoriza la 
apropiación de dinero ajeno, pues dispone del procedimiento de quiebra 1%, sin perjui- 
cio de que pueda haber situaciones de exculpación. No deben confundirse los procedi- 
mientos legales con los meros procedimientos políticos y la consiguiente apelación a 


15% Cfr, Nino, Carlos S., Fundamentos, p. 475. 

155 Así, Gallas, Philchtenkollision als Schulausschliessungrsgrund, en “Fest. f. Mezger”., p. 311 y 
ss.; Schónke-Schróder-Lenckner, $ 34, n? 41; Jakobs, p. 509; en contra, Roxin, p. 693. 

156 Sobre ello, por todos, Armaza Galdós, Legítima defensa y estado de necesidad justificante, p. 
201. 

157 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 361; Roxin, p. 680. 

158 Cfr, Roxin, p. 696. 
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la desobediencia civil: los primeros son procedimientos establecidos que deben cumplir 
autoridades administrativas o judiciales. los segundos son decisiones que dependen del 
poder político: por ello. disponiéndose de los primeros se excluye la justificación, lo que 
no sucede —al menos en algunos casos— aunque se disponga de los segundos !%. 


6. El límite del estado de necesidad está dado por la producción de un mal menor 
que el evitado. Para la individualización del mal menor debe seguirse un criterio que 
DO puede atender sólo a la jerarquía de bienes jurídicos y del que debe excluirse la 
valoración subjetiva del peligro amenazado, aunque no la consideración objetiva de las 
circunstancias personales. 


7. El principio de mera ponderación de bienes jurídicos para deslindar el estado de necesidad 
justificante del exculpante, se sintetizóen Alemania afirmando queno actúa antijurídicamente el que 
lesiona o pone en peligro un bien jurídico, si sólo con ello puede ser salvado otro bien de mayor 
valor 1%, Dada la imperfecta regulación del estado de necesidad en el código alemán de 1871, el 
criterio diferenciador debía elaborarse doctrinariamente. La opción por la jerarquía de los bienes 
jurídicos era válida, toda vez que tenía la ventaja de excluir la valoración subjetiva de los bienes 
jurídicos. No obstante, la mera jerarquía de bienes es estrecha y a veces no justifica: no puede 
justificarse la conducta de un individuo que acarreando una obra de arte de valorincalculable, permite 
que se destruya como único medio para evitar un ligero golpe en un dedo, y ello no obstante que la 
salud -como bien jurídico- tiene mayor jerarquía que la propiedad. Por ello se sostuvo que no debe 
valorarse en abstracto, o sea tomando en cuenta la mera jerarquía del bien jurídico, sino en concreto, 
atendiendo también ala intensidad del peligro *'*!, En el curso dela discusión legislativa que culminó 
en la sanción del código alemán de 1974 sé sostuvo que debían ponderarse: el valor abstracto del bien 
jurídico tutelado, el grado del peligro amenazado (no sólo su gravedad sino también su proximidad), 
una justa apreciación de los intereses del afectado y, por último, que la conducta del actor sea ético- 
socialmente adecuada **?, 


8. Es claro que el código argentino no indica como criterio la ponderación abstracta 
de bienes jurídicos, sino que requiere una ponderación concreta de males. Si un bien 
jurídico es la relación de disponibilidad del titular con un ente '®, mal jurídico es la 
afectación de esa relación. Pero no todos los males jurídicos son iguales, aun cuando 
se trate de conductas que correspondan al mismo tipo. El ar*. 41 del código penal 
reconoce expresamente que hay grados de males cuando se refiere a la extensión del 
daño y del peligro causados. Esta disposición no puede referirse a las diferencias 
típicas, pues violaría la prohibición de doble desvaloración, sino a la distinta intensidad 
de afectación entre dos acciones igualmente típicas. De allí que no sea razonable 
aceptar en la dogmática nacional el criterio de ponderación de bienes en sentido 
formal '%. Resulta cierto que la ley no puede establecer una escala absoluta al respec- 
to !65, pero la complejidad no es de tal entidad que impida enunciar algunos criterios 
generales, dejando en una total nebulosa la delimitación. Como criterios generales, en 
principio, bien pueden señalarse los siguientes: (a) la jerarquía del bien jurídico, (b) la 
intensidad de la afectación, sea por lesión o por peligro, (c) el grado de proximidad del 
peligro del mal que se evita o se puede evitar, (d) la intensidad de la afectación en 
consideración a las circunstancias personales de los respectivos titulares. 


152 En contra, Roxin, p. 697. 

160 Cfr, Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 239. Similar criterio, López-Rey y Arrojo, Estudio penal y 
criminológico del proyecto oficial de Código Penal de 1967 para Puerto Rico, p. 37. Algunas legis- 
laciones lo consagran expresamente (v. Pavón Vasconcelos, en “Revista Michoacana de Derecho Penal”, 
4, 1966, p. L y ss.). 

161 Gallas, en “Fest. f. Mezger”, p. 311. 

162 y, Heintz, en “Fest. f. Eb. Schmidt”, pp. 281-282. 

163 y, Supra $ 32. 

164 Así, Mezger, op. et loc. cit. 

165 Cfr, Peco, La reforma penal argentina, p. 38; Herrera, op. cit., p. 446: Fontán Balestra, 1, p. 175; 
detalles descriptivos actuales en Rusconi. La justificación en el derecho penal, p. 59 y ss. 
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9. En cuanto al requisito de proximidad del peligro del mal que se evita o se puede 
evitar, también es necesario tener en cuenta el del mal que se puede causar cuando de 
tipos culposos se trate. En la ponderación de males debe tenerse en cuenta que una 
lesión inminente e inevitable de otro modo, es decir, incuestionablemente próxima, 
constituye un mal mayor que el riesgo lejano de una lesión de igual o algo mayor 
entidad: el médico que habiendo observado que no viene ningún vehículo en sentido 
contrario, corta una curva para llegar al hospital con un enfermo en estado desesperan- 
te, actúa en estado de necesidad. De cualquier manera, la menor proximidad de lesión 
provocada por el agente no configura un mal menor, cuando esa eventual lesión sería 
mucho mayor que la próxima que se quiere evitar: la violación del deber de cuidado en 
la conservación de una fuente de energía nuclear no puede justificarse por la necesidad 
de evitar una herida. En materia de estados de necesidad que justifican tipicidades 
culposas, cuanto mayor sea el peligro de lesión para un tercero, tanto más restringido 
será el permiso con que cuenta el autor '%, 


10. En cuanto a la determinación de la intensidad de la afectación en consideración 
a las circunstancias personales de los respectivos titulares, no debe confundirse la 
apreciación de las circunstancias subjetivas con la apreciación subjetiva: conforme al 
primer criterio, se toman objetivamente en consideración las circunstancias del nece- 
sitado, en tanto que, conforme al segundo, es el titular quien decide sobre el valor 
relativo de los bienes y de los males. Esto último es inaceptable, por lo que se pretendió 
que en caso de conflicto de bienes iguales se tomen en consideración las circunstancias 
en que se halla el necesitado !%. Esto es correcto, pero a condición de que también se 
tomen en consideración las del que sufre la lesión. Porende, no actuará justificadamente, 
aunque sí inculpablemente, el ganadero que para salvar diez animales, sacrifica la vaca 
de su vecino, cuando es el único bien que éste tiene en su patrimonio. Se trata de una 
colisión de bienes de igual jerarquía y, concretamente, se produce un daño menos 
extenso que el evitado, pero conforme a las circunstancias personales, uno de los 
titulares evita la pérdida de una pequeña parte de su contenido patrimonial a costa de 
dejar vacío el magro patrimonio del otro. La consecuencia de no tomar en cuenta las 
circunstancias personales sería, en principio, que el vecino no podría defender legíti- 
mamente el único bien de que dispone y que quizá sea su único medio de vida. No se 
trata de que la extensión del daño (el mal) quede librada al criterio del titular del bien, 
sino de que el juzgador tome en cuenta las circunstancias personales del sujeto para 
mensurarlo. 


11. Cuando los males en conflicto son iguales no hay otra solución que la 
inculpabilidad. Esta afirmación puede mover a error en la valoración de algunas 
situaciones, como son los supuestos en que en momentos de necesidad terribilísima el 
propio derecho impone el deber de dar muerte a una persona, como acontece en los casos 
excepcionalmente previstos en el Código de Justicia Militar para evitar catástrofes 
incalculables. En estos casos el jefe militar que procede de esa manera cumple con su 
deber jurídico, siendo atípica su conducta y no justificada por estado de necesidad y 
menos aun inculpable. Si en tales supuestos hay una decisión antijurídica aunque 
inculpable del mismo estado, es una cuestión diferente. 


HI. La actuación oficial como pretendido ejercicio de un derecho 


1. Frente a todo derecho constitucionalizado existe un deber jurídico del funcionario de respetarlo 
y hacerlo respetar. Tratándose de un deber para el funcionario —y no una mera potestad de éste- resulta 
errónea la caracterización de la coerción oficial como ejercicio de un derecho del funcionario, tesis 
que sólo puede derivarse de la previa afirmación de un pretendido y nunca explicado jus puniendi y 


166 Cfr, Lenckner, en Schónke-Schróder, $ 32, 101. 
167 Así, Soler, I pp. 367-369. 
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de la confusión entre pena y coerción directa !%, Sin embargo, buena parte de la doctrina '“ considera 
que configuran casos especiales de justificación las acciones penalmente típicas que (a) provienen de 
los derechos de intervención en el ejercicio del cargo, y (b) la orden antijurídica obligatoria, (c) la 
actuación pro magistratu (detención provisional, derecho a la autotutela), (d) el derecho de correc- 
ción. (e) la autorización oficial, (f) el consentimiento presunto, (g) la salvaguarda de intereses legí- 
timos, (h) el derecho de resistencia, (i) la desobediencia civil, (j) el conflicto de deberes, y (k) la 
indemnidad parlamentaria. 


2. Lo que se ha sostenido respecto del cumplimiento de un deber como categoría propia de la 
tipicidad 'Plleva a resolverlo relacionado con las situaciones (a), (b) y (c)enlatipicidad objetiva. Más 
aun: es viable la justificación por parte del ciudadano, cuando la orden o su cumplimiento carecen de 
los presupuestos necesarios constitutivos del deber jurídico, pues estas hipótesis implicarán siempre 
un injusto, que el habitante puede resistir haciendo valer una defensa legítima del derecho afectado. 
El derecho de autotutela que se incluye dentro del general de actuación pro magistratu, no es más 
que una legítima defensa de un bien, frente a una lesión consumada pero cuya afectación se mantiene 
en el tiempo, por lo que el derecho puede ejercerse mientras dure la afectación. 


3. El pretendido derecho de corrección y el consiguiente castigo físico con fines pedagógicos '”! 
enel ámbito familiar y de enseñanza pública y privada, debe rechazarse como justificación, por cuanto 
sureconocimiento como permiso afecta de forma aberrante los derechos establecidos por la Conven- 
ción de los Derechos del Niño, que dispone que el maltrato de un menor permite su separación de los 
padres (art. 9), que prohíbe las injerencias ilegales o arbitrarias y que impone al estado el deber de 
proteger al niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental y contra los malos tratos (arts. 
L6 y 19317, 


4. Tampoco la autorización oficial es causa especial de justificación por concesión de un permiso, 
pues difícilmente pueda aceptarse que la administración cuente con un privilegio para cancelar un 
injusto penal: una autorización oficial no puede volver loinjusto en lícito. Así, un permiso para arrojar 
fluidos al medio ambiente no puede autorizarse cuando de ello surge un daño al medio ambiente. La 
circunstancia de que la explotación económica entrañe un riesgo no prohibido y que ese riesgo se halle 
regulado normativamente, no implica de parte de la administración una facultad para permitir accio- 
nes de peligro prohibido o directamente lesivas, pues sólo puede regularse lo que constituya un riesgo 
permitido, como el tráfico rodado o la explotación de la energía nuclear, etc. 17°. En otros casos, la 
autorización remite a las reglas imputativas del consentimiento, como en el supuesto en que la 
administración permite el desvío de los fondos públicos !”*. Porelloes irrelevante que la autorización 
oficial se haya obtenido mediante engaño, porque ni la autorización ni el acto viciado pueden permitir 
lo injusto '?*, Incluso en los casos en que la administración permite ciertas conductas, como la auto- 
rización para gastar dinero público o modificar su destino, éstas no están amparadas por una causa 
de justificación, sino por las reglas de imputación que excluyen la tipicidad sistemática cuando el 
conflicto está determinado por una actuación en contra de la voluntad de la víctima, por lo que, de 
mediarel respectivo consentimiento a través de la autorización, la cancelación de ejercicio punitivo 
encuentra razón en la ausencia de tipo !”*, Otro caso que se pretende de justificación es el de la 
autorización para poseer armas de guerra. Dado que media autorización, no habrá tenencia ¡legítima 
y, porende, la acción será atípica. Sólo será justificada si no media autorización y la tenencia ilegítima 
tiene lugar con los extremos del estado de necesidad o de la legítima defensa. Es posible que el propio 
estado sea quien se halle en necesidad, pero tampoco opera aquí una justificación. Cuando es nece- 
sario demoler un edificio que amenaza ruina, el daño no se justifica por la autorización para demoler, 


16% Supra $ 5. 

162 y. por todos, Jakobs. p. 546 y ss. 

170 Supra $ 32. 

17! Hirsch, Leipziger Kommentar, $223, n° 30; Günther, Strafrechuswidrigkeit und 
Strafunrechtsausschluss. p. 355. 

172 TEDH caso “Campbell y Cosans” (25/2/82) resolvió condenar el castigo en caso de que los padres 
lo objetasen. 

173 Detalles sobre ello en de la Mata Barranco, Protección penal del ambiente y accesoriedad 
administrativa, p. 243. 

174 Roxin, p. 758. 

175 Roxin, p. 759. 

176 Supra $ 30. 
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sino que en esa emergencia la demolición es deber para el funcionario y, por tanto, una causa de 
atipicidad conglobante. 


5. El consentimiento presunto no es más que un caso particular de éste y, por ende, hace a la 
problemática del tipo !”?, lo mismo que eel llamado conflicto de deberes '?”*. Igual criterio ha de adoptarse 
en relación con la indemnidad parlamentaria !”?, dado que el art. 68 constitucional no ofrece dudas 
en cuanto a que excluye el acto del tipo (y no al autor) cuando dispone que ningún miembro del 
Congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o discur- 
sos que emita desempeñando su mandato de legislador. En cambio, es correcto ubicar la resistencia 
a la opresión como causa de justificación junto a la desobediencia civil y a la defensa de intereses 
legítimos 19, 


IV. Legítima defensa y estado de necesidad contra la actuación oficial ilícita y 
otros ejercicios de derechos 


1. Cuando la autoridad estatal debe ejercer coacción directa sobre las personas o los 
bienes para hacer cumplir las normas jurídicas (privaciones de libertad, allanamientos, 
secuestros de cosas, etc.), su intervención no está justificada por permisos, sino que es 
atípica porque siempre que la injerencia sea conforme a los requerimientos objetivos 
de la ley, se trata del cumplimiento de un deber jurídico que excluye la imputación. El 
juez que ordena una detención o el funcionario que priva de libertad en flagrancia 
criminal (a diferencia del particular que detiene en flagrancia, que ejerce la legítima 
defensa propia o de tercero), tienen el deber de hacerlo, sin que la ley les acuerde la 
posibilidad de lo contrario. Desde la perspectiva del funcionario, el cumplimiento de 
un deber jurídico cancela la tipicidad objetiva. Por ende, quien sufre la acción del 
funcionario no puede resistirse ni defenderse legítimamente. Sólo puede justificarse la 
resistencia del habitante cuando la conducta del funcionario sea contraria a su deber !$!, 
porque actuando ilícitamente incurriría en una agresión ilegítima habilitante de la 
defensa del agredido: si el juez ordena la prisión preventiva por delito no reprimido con 
pena privativa de Ja libertad, el imputado puede resistir la detención defendiendo 
legítimamente contra el juez su derecho a la libertad ambulatoria, toda vez que la 
decisión sería contraria a lo que expresamente establece el art. 312, inc. 1° del CPPN. 


2. Cuando el funcionario actúa dolosamente, es pacífica la opinión de que el parti- 
cular puede defender cualquier derecho que se le quiera afectar. Pero en los casos de 
error se ha pretendido fijar un límite a la posibilidad de defensa, apelando a teorías con 
cierto tinte autoritario provenientes del derecho administrativo, donde se sostuvo la 
idea de que sólo los actos con vicios graves y manifiestos convierten en antijurídica la 
acción del funcionario, en tanto que los restantes deben ser tolerados por el ciudada- 
no '$?. En sentido análogo se sostuvo que rige para estos supuestos una pretendida 
antijuridicidad específicamente penal, según la cual, en determinadas circunstancias, 
el funcionario en el ejercicio del cargo actuará conforme al derecho aunque su conducta 
sea antijurídica y anulable para el derecho público, en particular cuando se refieran a 
errores sobre los requisitos fácticos del deber de intervención mediando un examen 
cuidadoso. No obstante, este privilegio a errar 193 carece de fundamento, pues no hay 


177 Supra $ 32. 

178 Ibídem. 

179 Supra $ 15. 

10 Verhacgen, La Protection pénale contre les Excès de Pouvoir et la Résistance légitime à l'Autorité, 
p. 351 y ss. 

18! Sobre ello, Arteaga Sánchez, Derecho Penal Venezolano, p. 209, Zambrano Pasquel, Manual, p. 
254; Perron, en “Causas de justificación y de atipicidad en derecho penal”. p. 73 y ss.; como resultado 
de principios liberales, la legítima defensa en estos casos se cancela según las condiciones políticas del 
momento, da Costa e Silva, Código Penal, 1, p. 274. 

182 Sostenida por Meyer, en “NJW”, 1973. p. 1074. 

183 La expresión es de Jellinek, cit. por Jescheck-Weigend. p. 392: Roxin. p. 739. 
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razón que explique por qué el error convierte en lícito un ilícito y, por ende, por qué 
el habitante debe soportar el error del funcionario. Se sostiene que sería condición 
previa que el particular advierta al funcionario acerca del error '**, lo que sobreabunda, 
pues no es más que un requisito general de la legítima defensa: si para evitar la agresión 
basta con advertir sobre el error, es porque falta el requisito de la necesidad de defensa. 
Por supuesto que no pueden confundirse los casos de error en cuanto al deber con los 
deberes de obrar frente a indicios, en que el error es irrelevante porque su margen está 
abarcado por el deber funcional. El funcionario que realiza una apreciación seria para 
detener a una persona (causa probable de delito, indicio vehemente de culpabilidad), 
aunque ese juicio en el futuro se demuestra equivocado, no incurre en un error que 
habilite la legítima defensa, porque el funcionario tiene el deber de detener por indicios 
de culpabilidad y no de detener a culpables, lo que sólo le habilitaría a detener a 
condenados. Por ello, una detención de este tipo será conforme al deber siempre que 
existan indicios ciertos de comisión de un delito y no meras sospechas o una apreciación 
puramente subjetiva o prejuiciosa del agente preventor !$, 


3. Cuando es claro que el funcionario actúa ilícitamente, no hay más problemas que 
los que plantea la legítima defensa en general. No obstante, existen límites controver- 
tidos respecto de ciertos deberes de injerencia, cuya solución depende en general de la 
amplitud que se le reconozca a derechos fundamentales, como la integridad física, la 
libertad ambulatoria, la intimidad, la reserva, etc. Por ello, es preferible tratar estos 
supuestos como ejercicios del respectivo derecho, abarcando casos en que la agresión 
ilegítima proviene de un funcionario y los derechos se ejercen a costa de la seguridad 
e integridad física de la autoridad o de sus bienes, como también otros de supuestos que 
deben resolverse exclusivamente en consideración a la amplitud que se le reconozca al 
derecho, porque no comprenden ninguna actuación oficial contraria al deber, como por 
ejemplo en el derecho al aborto terapéutico. Esta enunciación demuestra que su análisis 
particularizado corresponde en su especificidad a cada uno de los respectivos ámbitos 
del saber jurídico al que incumbe su tratamiento (derecho constitucional, procesal, 
administrativo, etc.), y que la pretensión de resolverlos en sede penal importaría un 
avance indebido sobre otros ámbitos. De allí que, si bien su referencia se impone por 
su interés demarcatorio con la problemática de la justificación, no agota en absoluto 
toda su complejidad ni podría hacerlo sin extender indebidamente el horizonte proyectivo 
del saber jurídico-penal. 


4. La libertad de movimientos sólo puede ser restringida en los casos en que proceda la coacción 
directa administrativa o frente a una condena penal privativa de la libertad (art. 18, CN). Cuando el 
derecho ala libertad ambulatoria se cancela fuera de estos casos, el acto del funcionario debe reputarse 
como agresión ¡legítima que justifica una salvaguarda de ese derecho en los límites de la defensa 
legítima, que puede justificar conductas típicas de evasión (art. 280), resistencia (arts. 237 y 239), 
lesiones (art. 89), etc. De igual forma también estará justificada la acción lesiva en los límites de la 
legítima defensa de quien salvaguarda su derecho constitucional de opción de salir del país en caso 
de estado de sitio (art. 23 constitucional). 


5. El derecho a la libertad ambulatoria no puede colisionar con el deber que impone al funcionario 
policial la obligación de detener (sin mandamiento judicial) a un sospechoso para evitar la comisión 
o consumación de un delito reprimido con pena privativa de la libertad, pues sólo pueden darse dos 
variables: o bien no existe el deber (y en consecuencia existe una agresión ilegítima de parte del 
funcionario) o existe un deber del funcionario y, portanto, la defensa del ciudadano no está justificada 
osólo lo está en los límites de un estado de necesidad. Un funcionario no puede detener con fines de 
identificación personal cuando no hay razones serias para sospechar la comisión de un delito (ley 
23.950); porende, la privación del derecho a la libertad ambulatoria con pretexto de mera identifica- 


18% Roxin, p. 741. 
185 CSJN, causa D. 380. XXIIL originario penal, “D.C.A. s/presentación”, del 22/12/94. en particular 
los considerandos 9, 10 y 11 de los votos de los ministros Petracchi, Fayt y López. 
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ción constituye una agresión ilegítima, pues de lo contrario ello significaría la supresión de la orden 
judicial requerida por la Constitución (art. 18). Mientras la privación de la libertad no se justifique 
mediante una sentencia condenatoria firme o en razones de coacción directa, la privación de ese 
derecho habilita la posibilidad de su defensa legítima. Por ello, las detenciones mediante mandamien- 
tos judiciales, si bien son casos distintos al cumplimiento del deber del agente policial, constituyen 
restricciones injustificables cuando se basan en reglas de excarcelación y de prisión preventiva que 
distinguen entre delitos leves y graves, implicando una grave rémora que afecta la adaptación de 
nuestra práctica constitucional a las exigencias del liberalismo político !$6 al sustraerse la prisión 
provisional a la exigencia del juicio previo y a la certeza que se exige en la imposición de una pena. 
Más evidente resulta cuando la detención se prolonga exageradamente, agravando la situación de 
injerencia sobre la víctima, violando el plazo razonable impuesto por el derecho internacional de los 
derechos humanos (art. 5° del Convenio Europeo de Derechos Humanos; art. 7° inc. 5° de la Con- 
vención Americana; art. 9°, inc. 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 
Naciones Unidas), sin que pueda legitimarse por la eventual posibilidad de fuga del imputado, porque 
el deber de perseguir un delito y responsabilizar al culpable no alcanza para cancelar el derecho a su 
libertad durante la sustanciación del proceso *$”. Lo anterior, no significa que el derecho internacional 
legitime penas sin condenas (prisión preventiva), sino que este derecho hace lo único que puede, que 
es contener los efectos más irracionales del poder punitivo, reconociendo que la pena es un hecho de 
poder que debe ser reducido hasta el nivel de su menor irracionalidad. En conclusión, si el derecho 
internacional de los derechos humanos establece que la libertad durante el proceso es la regla, 
resulta insoslayable interpretar que la excepción sólo abarca los casos de coacción directa y sólo 
por esta razón la detención constituye un deber para el juez. 


6. Es obvio que no sóło através de la acción de funcionarios puede afectarse la libertad ambulatoria 
y de tránsito, pero la defensa necesaria de este derecho en ocasiones puede controvertirse más, como 
es la hipótesis de los daños que el automovilista produce en las instalaciones del peaje cuando no 
existen caminos alternativos. 


7.Elderecho a la intimidad y a la integridad física también pueden ser agredidos ¡legítimamente 
por parte de funcionarios que procedan a la requisa personal sin mandamiento o conforme a manda- 
mientos que carecen de razones para proceder a la detención y, por ende, también para requisar las 
pertenencias. Sin embargo, es deber del agente policial requisar sin mandamiento a un sospechoso 
de la comisión de delito cuando no se disponga del tiempo para pedirla y sea necesario para proteger 
la integridad física de terceros o del propio funcionario que realiza la detención, o cuando existan 
razones serias para presumir la portación de armas o paraimpedirla destrucción de pruebas existentes 
entre sus pertenencias. Fuera de estos supuestos de urgencia, viola su deberel funcionario que ordena 
una inspección corporal. La única excepción está previstaen la Convención de los Derechos del Niño 
al imponerle al funcionario el deber de determinar la identidad del menor y hacerlaconocer a éste (arts. 
6 y 8 incs. 1° y 29). La intimidad, también puede afectarse en los casos en que se proceda al allana- 
miento de un domicilio sin orden fuera de los casos de extrema urgencia y necesidad (incendio, 
inundación, peligro de muerte, persecución de un sospechoso, art. 227 del CPPN) o cuando la orden 
esilegal por no escrita, por no estar fundada o por contener falsedades; en todos los casos se aplicarán, 
según correspondan, las reglas de la legítima defensa o del estado de necesidad. 


8. El derecho a la integridad física se afecta cuando el empleo de fuerza o violencia contra el 
sospechoso de la comisión de un delito o contra la persona cuya conducta es necesario interrumpir, 
supere los límites de la racionalidad en el ejercicio del deber de coacción directa. El funcionario actuará 
violando su deber y, por ende, se legitimará de defensa contra él cuando aplique fuerza innecesaria, 
lo arrastre de los cabellos o lo golpee cuando ya no pueda ofrecer resistencia, o lo haga en la cabeza 
cuando pueda golpear una parte no vital. Sin duda que configura una agresión ilegítima el uso 
indebido del arma reglamentaria, por su mayor entidad lesiva. Más allá de cualquier disposición 
reglamentaria, es una agresión ilegítima el uso de un arma con poder letal sólo para detener a quien 
se fuga sin ejercer violencia o habiendo cesado en ella 18, 


186 Nino, Fundamentos, p. 258. 

187 TEDH caso “Neumeister” (27/6/68) y caso “Stogmúller” (10/11/69). En la ley nacional la regu- 
lación del plazo razonable que hace la ley 24.390, que lo fija en 3 años y seis meses, es una muestra de 
lo irracional que puede ser el legislador cuando trata de encontrar una medida razonable. 

188 Tirar para matar o lesionar gravemente para evitar una fuga no agresiva constituye una acción 
antijurídica, Queralt, La obediencia debida en el Código Penal, pp. 280 y ss. y 295. 
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9. En Europa rigen disposiciones que establecen que: (a) el arma deberá utilizarse cuando la 
agresión sea de tal intensidad o violencia que ponga en peligro la vida o integridad corporal de las 
personas. (b) que sea necesaria paraimpedirorepeleresa agresión y no pueda ser utilizado un medio 
menos agresivo. es decir, haya proporcionalidad entre el medio utilizado para la defensa y el medio 
del agresor. (c) el uso debe ir precedido, si las circunstancias lo permiten, de advertencias al agresor 
para que deponga su actitud, (d) si el agresor continúa deben efectuarse disparos al aire o al suelo, (e) 
sólo ante el fracaso de los medios anteriores, o por la rapidez, violencia o gravedad y riesgo de la 
agresión se permite disparar a partes no vitales 19”. En Alemania, el uso del arma reglamentaria se 
autoriza sólo frente a un delito grave o uno leve con armas !%, por lo que resulta más general que la 
española y por lo tanto una peligrosa fuente normativa para los abusos policiales !”!. En el plano 
internacional cabe destacar el Código de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir 
la ley de las Naciones Unidas '*. Se trata de una de las cuestiones más urgidas de regulación seria 
en América Latina, donde las ejecuciones sumarias policiales son la forma corriente de disimular la 
pena de muerte 1%. 


10. La justificación del aborto debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a la integridad 
físicaomental, no sólo enelcaso del aborto terapéutico '*, sino también en el del sentimental o ético 
y del eugenésico. Conforme a nuestra ley, la hipótesis genérica está contenida en el inc. 1° del segundo 
párrafo del art. 86 CP: si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre 
vsieste peligro no puede serevitado por otros medios. Dado que la ley, con todo acierto, exige peligro 
para la salud, abarcando la salud psíquica (toda vez que no distingue), el resto de las hipótesis 
constituyen casos particulares de este supuesto: es incuestionable que llevar adelante un embarazo 
proveniente de una violación, es susceptible de lesionar o agravar la salud psíquica de laembarazada; 
lo mismo sucede con el embarazo después de advertir gravísimas malformaciones en el feto. En este 
sentido, cabe observar que la ley vigente -por lo general mal interpretada- es mucho más clara que 
otras y evita los problemas que han planteado textos menos inteligentes que, en definitiva, han debido 
desembocar en la famosa indicación médica *%, que no es otra cosa que el enunciado genérico del 
art. 861%, 


11. La privación de una vida a requerimiento de quien padece una enfermedad irreversible con 
sufrimientos que no pueden ser evitados por otros medios plantea un interrogante relativo a la 
extensión del derecho ala integridad física y, por tanto, ala determinación de una causa de justificación 
para la eutanasia !”. Se sostiene que en los casos más claros, en que el paciente requiere que se ponga 
fin a su vida en su propio interés, sería permisible proceder con la eutanasia (voluntaria) sea en su 
forma activa o pasiva, cuando medie el requerimiento expreso del enfermo !*, En cambio, en los 
supuestos de eutanasia involuntaria, se han ensayado argumentos confirmatorios de la justificación 
bajo consignas éticas dadas por la imposibilidad de tratar al paciente como persona moral cuando se 
encuentra en un estado de coma profundo e irreversible, al haber perdido o porno estaren condiciones 
de adquirir las diferentes capacidades que hacen posible su goce de derechos *”. Sin los problemas 
de fundamentación que plantea toda solución moral, parece indudable que no sea posible imputar al 


18% Sobre las instrucciones para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado Español de 1983, 
Agirreazkuenaga, La coacción administrativa directa, p. 248. 

19 Roxin, p. 656. 

191 Un amplio estudio comparado en Sánchez García, Ejercicio legítimo del cargo y uso de armas 
por la autoridad. 

192 ONU (1979), en particular el art. 3? que establece el límite al uso de la fuerza. 

193 Cfr, HDH, Muertes anunciadas, Eide, en AA.VV., Sobre la resistencia u lus violaciones de los 
derechos humanos, p. 74 y ss. 

194 Sobre este tema, Laurenzo Copello, El aborto no punible, p. 289 y ss. 

195 Silva Franco, en “Estudos jurídicos em homenagem a Manoel Pedro Pimentel”, p. 103. 

19 Otros fundamentos, v. caso “Morgentaler” del 28 de junio de 1988. Corte Suprema de Canadá; en 
la jurisprudencia estadounidense, fallos “Roe v. Wade” 410 US 113,935, 1973, y “Webster v. Reproductive 
Health Services” 109 SCt.3040, 1989, US. 

19 Lo asimila con el suicidio, Jakobs, Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a petición, p. 30. 

198 Nino, Fundamentos, p. 252; Farrell, La ética del aborto y la eutanasia, para quien basta con el 
simple consentimiento; igual, Landrove Díaz, Temas penales, p. 81. 

9% Nino, Fundamentos, p. 253; otros hacen la distinción en base a la significación entre omitir 
(eutanasia pasiva) y actuar (eutanasia activa) sosteniendo la impunidad sólo en el primer caso, Niño, 
Eutanasia. Morir con dignidad, p. 106; igual solución en Giunta, en RIDPP, 1997, p. 74. 
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médico la interrupción de un tratamiento intensivo de continuidad automática cuando ya no exista 
deber de prolongarlo 2%, 


12. Los límites al derecho a la libre expresión de ideas y al de informar y ser informado, plantean 
serios problemas frente a los tipos de apología, calumnias, injurias, ultrajes a los símbolos, exhibicio- 
nes obscenas, revelación de secretos y otros, cualquiera sea el ámbito en que se produzcan (medios 
de comunicación, actos públicos, cátedras, etc.). Este derecho es de la esencia de las instituciones 
republicanas y democráticas y, porende, debe ser cuidadosamente valorado el conflicto de intereses 
que se plantea a su respecto. El tipo de apología del delito, entendido literalmente, por ejemplo, sería 
incompatible con la Constitución: ningún estado democrático puede decidir que todo lo que él con- 
sidera delito es tal y que también es delito la crítica que se le haga por su elección. Esta necesidad de 
interpretarel tipoen armonía con la Constitución se satisface con un criterio acotante material: no cabe 
duda que hay conductas gravemente lesivas que se tipifican urbi et orbe (como el homicidio, el 
genocidio o la violación), como también hay otras que no deben ser tipificadas (las que hacen a la 
moral privada), pero entre ambas, hay una inmensa gama de conductas que se tipifican o no, según 
coyunturales decisiones políticas, eminentemente variables en tiempo y espacio. Por ende, lo único 
admisible conforme a la Constitución sería la criminalización de la apología de los primeros, pero no 
lacrítica a tipificaciones inconstitucionales de los segundos o la propia crítica apologética respecto de 
la categoría relativa y siempre discutible. La búsqueda de límites por vía de la idoneidad o del peligro 
no resulta satisfactoria, en la medida en que deja abierto el contenido material atodos los delitos. Por 
esta vía se ha usado la regla jurisprudencial norteamericana del peligro claro y presente, formulada 
porel juez Holmes enel fallo “Schenk v. U.S.” 1, sobre la que se insiste en “Brandenburg v. Ohio” 292, 
que es otra formulación de regla de la idoneidad adoptada por la doctrina nacional 2%, que demanda 
que la acción tenga capacidad para producir una acción ilícita inminente, o sea probable que incite 
o produzca esta acción. Es bastante claro que no se pueden imputar al apologista o al propagandista 
las afectaciones que de ellos resulten porque otros creyeron y tomaron como propias las ideas y 
razones y entendieron que valía la pena realizarla %, No sería admisible penar el elogio del aborto, 
la tenencia de estupefaciente para consumo personal, o de una persona condenada por delito, fundan- 
do la interferencia sólo en que alguien, con motivo de la apología, adoptó los puntos de vista del 
apologista y cometió cualquiera de estos hechos. Desde la perspectiva de la filosofía liberal norteame- 
ricana se ha sostenido un criterio más restrictivo: sólo sería admisible la interferencia en los supuestos 
de crisis institucionales de tal gravedad que ya no quede tiempo ni oportunidad para discutir razo- 
nes %%, En otro extremo se expresa Jakobs, que demanda una situación cercana a una crisis de 
legitimación, pues se trataría de delitos de producción de un clima ™. 


13. No está aclarado, tampoco, si el interés legítimo a la crítica a través de los medios de comu- 
nicación constituye una causa de justificación de conducta típicas de injurias o calumnias o si, porel 
contrario, las reglas que intentan restringir la interferencia a la prensa libre concierne alos presupues- 
tos de imputación al tipo objetivo 7. Así, se ha entendido que las difamaciones y las calumnias se 
encuentran justificadas si: (a) la libertad de crítica colisiona con lesiones leves al honor, (b) los fines 
no son el sensacionalismo o el escándalo, (c) le importa a quien la realiza, (d) no existe otra forma de 
hacer valer el interés, (e) es proporcional y (f) se ha verificado que lo publicado es serio o que la 
afirmación responde a la verdad (deber de examinar) 9%, Estos recortes doctrinarios alemanes, al igual 
que los jurisprudenciales mediante la teoría norteamericana de la real malicia ?%, no siempre son 
coincidentes, pero la circunstancia de que tengan origen en normas constitucionales e internacionales 
que declaran la preeminencia de la libertad de expresión de ideas ?!%, no implica que decidan una 


200 Cfr. Jakobs, p. 262; la misma solución, Engisch, Tun und Unterlassen, en “Fest. f. Gallas”, p. 163; 
Hirsch, en “Fest. f. Lackner”, p. 579; Roxin, en “Fest. f. Engisch”, p. 380. 

201 249 US 47, 1919. 

20? 395 US 444, 1969, 

203 Cfr. Creus, Parte Especial, XL p. 128. 

204 Nino, Fundamentos, pp. 261 y 307. 

205 Rawls, Sobre las libertades. p. 104. 

206 Jakobs, en Estudios, p. 321. 

207 Jescheck-Weigend, p. 401 lo trata como riesgo permitido que justifica. 

28 Roxin, p.783, Jescheck-Weigend. ídem. 

209 Cfr. “New York Times v. Sullivan”, 376 U.S. 254, 1964; sobre el estado de la cuestión en diversos 
países. ILANUD/Comisión de las Comunidades Europeas, Justicia Penal y libertad de prensa. 

210 Cfr. Fallos 248:664; 248:291, considerando 25; 257:308, considerando 6%; 310:1715, conside- 
rando 6°; “La PrensaS.A.”. CSJN, 2-11-87, JA 1987-1V-450, cons. 6” del voto del juez Beluscio; “Vago 
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colisión de intereses entre la libertad y el honor de las personas, que genere una causa de justificación. 
A diferencia del permiso, estas pautas precisan el alcance de laimputación objetiva y subjetiva, osea, 
el pragma conflictivo que supone la prohibición. Así parece indicarlo la teoría de la real malicia y la 
menor protección de los funcionarios frente a la crítica?! 


14. Más clara resulta la revelación de un secreto a través de la prensa, si se hace en interés de la 
crítica democrática, o sea, con justa causa (art. 156 del CP). Se trata de un elemento negativo de 
recorte del tipo. En lugar. es ejercicio de un derecho y, por tanto, causa de justificación, la negativa 
a proporcionar la identidad de quien proporcionó la información que debía permanecer secreta, 
amparada porel secreto profesional del periodista o de reserva de la fuente de información ?1?. De igual 
modo, deben considerarse atípicas las publicaciones, reproducciones o imágenes obscenas dirigidas 
a adultos que consientan ?'”, 


15. Del derecho a la libertad de conciencia y de cultos deriva la posibilidad de objetar deberes, 
aun cuando esta decisión pueda afectar un bien jurídico, como en el caso del testigo de Jehová que 
se niegue a cumplir con deberes de solidaridad impuestos por un tipo penal, o cuando no se cumple 
con la obligación impositiva por razones de objeción de conciencia. El ejercicio de los derechos que 
se derivan de la libertad de conciencia sólo pueden justificar cuando configuran expresiones críticas 
no violentas contra leyes o actos injustos para los manifestantes que, a la vez, pueden ejercer el 
derecho de reunión (art. 15 CADH). 


16. Respecto del derecho a la privacidad, como en el caso de tenencia de estupefacientes para 
uso personal, laimpunidad está dada por el impedimento de imputación al tipo objetivo por aplicación 
de la reserva constitucional y no por ningún derecho que la justifique, pues la autonomía personal que 
consagra el art. 19 constitucional cancela la posibilidad de que un tipo penal abarque conductas que 
no afectan aterceros?!*, 


V. Concurrencia de causas de justificación 


1. En general, no es admisible la concurrencia contraria de causas de justificación, 
o sea, que a una conducta justificada se le oponga otra también justificada. Se trataría 
de un caso de aparente contradicción preceptiva, pero en realidad uno de los preceptos 
no sería válido, pues no es admisible que una persona esté autorizada a realizar una 
conducta que otra persona está autorizada a evitar o impedir?!*. La concurrencia 
positiva, es decir, el supuesto en que dos o más causas de Justificación abarcan una única 
conducta típica del agente es posible, como concurso de preceptos permisivos. En este 
último supuesto no cabe excluir ninguna de las justificaciones, aun cuando una de ellas 
sea suficiente para justificar la acción típica, en razón de que no hay jerarquía entre las 
causas de justificación ?!£. 


2. No obstante, cabe advertir que existe la posibilidad de que entre éstas pueda darse 
una aplicación del principio de especialidad, por el que sean incompatibles los obje- 


Jorge A. c/Ediciones La Urraca S.A. y otros” CSJN, del 19-11-1991, LL, 1992-B-365 y sus citas; 
“Verbistky, s/denuncia” CSJN, del 13-6-1989, JA 1989-]111-4; por la Corte Interamericana de derechos 
Humanos, opinión separada del juez Gross Espiell, n° 5, en la opinión consultiva 7/86. del 29 de agosto 
de 1986 “exigibilidad del derecho de rectificación o respuesta”; CoIDH, Informe 1994, pp. 215-216- 
OEA/Ser. L/V/IL, Doc. rev., 17 de febrero de 1995. 

211 Cfr. “Cosa Héctor -/Municipalidad de Buenos Aires”, en JA 1987-11, p. 139; “Vago Jorge A. 
c/Ediciones La Urraca y otros”, CSJN 19-11-91, en LL 1992-B, p. 367. 

212 Sobre esta problemática, De Luca, El secreto de las fuentes periodísticas en el proceso penal. 

213 Nino, Fundamentos, p. 269. 

214 Como supuesto de atipicidad conglobante, v. Supra $ 32; en la jurisprudencia fallos caso “Bazterrica”, 
CSJN, Fallos: 308:1412; caso “Capalbo”, Fallos: 308: 1392; la regresión para este derecho fue consagra- 
da en los noventa por el fallo “Montalvo”, Fallos: 313:1333, en el que se expresa —sin pudor- que el 
poseedor de estupefacientes para consumo personal, como era el caso, oficia de traficante para obtener 
la droga, afecta la subsistencia de la familia, de la sociedad, de la juventud, de la Nación y hasta de 
la humanidad toda (sic). 

215 Cfr. Supra $ 32. 

216 Baumann, p. 349. 
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tivos perseguidos por los respectivos preceptos permisivos, es decir, que medie una 
incompatibilidad teleológica de los preceptos 21”, La pretensión de aplicar el principio 
de subsidiaridad ?!$ no es viable, porque importaría consagrar una jerarquización de las 
causas de justificación. 


VI. Disminución de la antijuridicidad 


1. El art. 35 CP establece una disminución de pena para el que hubiere excedido los 
límites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad. La pena aplicable en 
ese supuesto es la fijada para el delito por culpa o imprudencia. Pocas disposiciones 
ofrecieron interpretaciones tan dispares como este artículo. (a) Para algunos el art. 35 
abarca sólo conductas culposas ?*?; (b) otros entienden que se trata de conducta dolosas 22; 
(c) hay quienes opinan que las acciones allí previstas registran una atenuación que se 
funda en un error de hecho vencible que las hace culposas ?!; (d) para otro sector, 
registran un menor grado de culpabilidad por miedo o emoción ??; (e) para otros la 
menor culpabilidad responde a un error vencible de prohibición 2; (f) algunos com- 
binan posibilidades, sosteniendo que la atenuación responde a un menor contenido 
injusto tanto como a una simultánea reducción de la culpabilidad por error vencible o 
por imputabilidad disminuida (turbación) ??*; (g) suele distinguirse el exceso en exten- 
sivo (cuando la conducta continúa una vez cesada la situación objetiva de justificación) 
e intensivo (cuando la conducta lesiona más de lo racionalmente necesario) 22%. Dentro 
de esta variante hay quienes a) afirman que el art. 35 comprende indiscriminadamente 
ambas hipótesis 9%, b) otros que afirman que sólo abarca el extensivo ?” y otros c) para 
quienes sólo abarca el intensivo 22; (h) por último, existen opiniones dispares respecto 
de los supuestos del art. 34 al que se refiere el art. 35 7, Esta enumeración de discre- 
pancias pone de manifiesto la enorme dificultad que ofrece el texto, muy poco recomen- 
dable desde la perspectiva de lege ferenda. 


2. Los antecedentes legislativos de esta problemática disposición son también complicados. Los 
más remotos se hallan en el código Tejedor (arts. 157 y 158), que responde al código bávaro (arts. 130 
a 133). Pero esta disposición sufrió mutaciones tan significativas en el curso de la evolución legisla- 
tiva, que ya no es posible acudir al sistema construido por Feuerbach -que alimentaría la tesis del 
error—pues el actual texto contiene dos diferencias fundamentales que no pueden ignorarse: en primer 
lugar, el art. 130 del código bávaro preveía el supuesto en que el caso sobrepasase (es decir, cayese 
fuera de los límites), en tanto que el art. 35 prevé el caso en que el autor excede los límites (es decir, 
presupone que en algún momento estuvo dentro de ellos); en segundo lugar, el art. 35 vigente 
suprimió toda referencia originaria al miedo y la imprudencia. El inc. 1°del art. 83 del código de 1886, 
consagró el sistema de las extmentes incompletas, provenientes de España (que a su vez lo había 
tomado del código imperial del Brasil de 1831). La crítica de Herrera llevó a que el proyecto de 1917 


217 Warda, en “Fest, f. Maurach”, p. 143 y ss.; en España, Cuerda Riezu, en ADPCP, 1990, p. 519. 

218 Así, Sánchez García, op. cit., p. 343. 

219 Cfr. Soler, I, p. 375; Núñez, I, p. 429: Fontán Balestra, II. p. 185; Peco, José, Proyecto de Código 
Penal, p. 120; Terán Lomas, 1, p. 410; De la Rúa. p. 497; Vázquez Iruzubieta. I. p. 225. 

22 Bacigalupo, en NPP, 2, p. 56; Argibay Molina, L, p. 254; sobre la jurisprudencia, De la Rúa, p. 495; 
últimamente, Donna. El exceso en las causas de justificación, p. 98; Vilchez Guerrero, Do excesso em 
legítima defesa, p. 248. 

21 Fontán Balestra, H, p. 185; Soler, 1, p. 375; Díaz, en “Rev. de Derecho Penal”, 1929, pp. 1, 25 y 
ss. 

22 Peco, La reforma penal, cit. p. 356. 

2% Bacigalupo, en NNP, 2, p. 56; del mismo, Fundamentación del concepto de tipo penal en la 
dogmática Argentina. 

2% Sandro, Exceso en la justificación. 

225 Schónke-Schróder, p. 469. 

e Núñez, I, p. 424. 

27 Soler. I. p. 386 (al menos no admite el intensivo ab initio). 

“8 Creus. p. 278. 

29 v, la jurisprudencia cit. por De la Rúa. 
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tomase la fórmula del art. 50 del codice Zanardelli, que nunca fue clara en la misma legislación 
italiana, donde se lo reducía a la legítima defensa %, se lo extendía al deber jurídico %! o se entendía 
que se refería a todas las hipótesis *. Además, en el código Zanardelli la pena se establecía por 
reducción de la escala del delito doloso, en tanto que en el art. 35 se apela a la pena del delito culposo. 
Enrigor, este panorama demuestra que noes posible apelara la genealogía del dispositivo para aclarar 
su alcance. pues no responde a ningún modelo de su tiempo. 


3. Ante la disparidad de interpretaciones *%, cabe partir del entendimiento más 
respetuoso de la propia letra de la ley: sin apelar a requisitos que la ley no contiene, 
parece que lo más correcto es entender que se trata de la previsión de una hipótesis de 
menor contenido injusto, toda vez que cs menos antijurídica la acción que comienza 
siendo justificada 2, Es la única interpretación que evita atribuir la atenuación a un 
error vencible o a otra causa que disminuya la culpabilidad, lo que no exige en ningún 
momento la ley. El fundamento es claro sin salir del plano del injusto: existe una mayor 
carga de antijuridicidad en la conducta que se inicia y agota como antijurídica que 
en otra que tiene comienzo al amparo de una causa de justificación y sólo se agota 
antijurídicamente. El requisito de que se inicie justificadamente se desprende de que 
nadie puede exceder el límite de un ámbito en el que nunca ha estado *%. Esto no 
significa excluir totalmente del art. 35 el llamado exceso intensivo, sino sólo cuando 
éste se opera ab initio. Habrá una disminución de la antijuridicidad cuando la conducta 
que comienza siendo justificada se continúa fuera del permiso, como cuando la conduc- 
ta que comenzó siendo defensiva, se continúa una vez cesada la agresión o su amenaza 
(exceso extensivo), y también lo habrá cuando el agresor sigue agrediendo, pero con 
un medio menos lesivo, y quien se defiende lo sigue haciendo con el mismo medio que 
empleara antes (exceso intensivo). 


4. El antecedente histórico más directo del art. 35 se referiría únicamente a los casos 
de obediencia debida, legítima defensa y estado de necesidad (art. 49 del codice 
Zanardelli). Pero el texto argentino no contiene precisión alguna, por lo que se han 
planteado dudas acerca de la posible inclusión de la coacción 2% y, en tiempos de su 
sanción, se sostuvo que abarcaba el exceso de cualquier supuesto de los incisos 2% a 7° 
del art. 34 2%, lo que parece inadmisible, puesto que siempre se tratará de un problema 
que debe resolverse en el plano del injusto y en el cual su mayor campo será, induda- 
blemente, la legítima defensa. En cuanto al cumplimiento de un deber jurídico, en 
principio, siendo una causa de atipicidad y no de justificación, es inadmisible; no 
obstante, cabe atender la posibilidad de un menor grado de antinormatividad y, en 
consecuencia, de un injusto atenuado, particularmente en los casos en que el exceso 
tenga lugar en conductas defensivas que se realizan en cumplimiento de deberes jurí- 
dicos. 
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1. Concepto de culpabilidad 


1. La culpabilidad es el juicio que permite vincular en forma personalizada el 
injusto a su autor y de este modo operar como el principal indicador que, desde la 
teoría del delito, condiciona la magnitud de poder punitivo que puede ejercerse sobre 
éste '. Dado que la teoría del delito es un sistema de filtros que sirve para que sólo pueda 
superarlo el poder punitivo que presenta características de menor irracionalidad, la 
mera existencia de un conflicto criminalizado —el injusto— no es suficiente para afirmar 
la existencia del delito, cuando no pueda vincularse a un autor en forma personalizada, 
puesto que la criminalización secundaria siempre lo es de una persona. 


2. La pretensión de que la imputación objetiva y subjetiva de la lesión jurídica podría 
completar el concepto de delito llevó a afirmar que el principio de igualdad obligaba 
a constatar sólo las características del hecho, sin atención alguna a la personalidad del 
autor, debiéndose penar sin mirar.a la persona sino sólo atendiendo a la gravedad del 
delito ?. Bien entendido el principio de igualdad, el resultado es exactamente inverso: 
el injusto sólo podría traducirse en una pena talional en una sociedad —por fortuna 
imposible— de seres humanos idénticos, pero también inmutables, es decir, no sólo 
iguales entre sí sino también siempre iguales a sí mismos. Tal sería una sociedad no 


! Baumann-Weber-Mitsch, p. 387. 
? Cfr. Feuerbach. p. 140; sobre ello, Kaufmann. Arthur, Das Schuldprinzip, p. 188. 
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humana compuesta de seres no humanos, porque es tan inevitable que los seres huma- 
nos sean distintos entre sí como que cada uno de ellos sea un ser siendo, que no puede 
eludir su dinámica en cada constelación situacional en que realiza una acción. La 
pretensión de prescindir de la culpabilidad y proveer una respuesta talional fundada en 
el injusto sería inconstitucional, por un lado por ser violatoria del principio de igualdad 
y, por otro. por negar frontalmente la antropología constitucional (el concepto de lo 
humano que presuponen los principios constitucionales). 


3. Debido a la diferencia entre los seres humanos y a la mutabilidad que es de su 
esencia, el derecho penal siempre necesitó un puente entre el injusto y la pena, aunque 
cada teoría legitimante del poder punitivo haya buscado este vínculo conforme a los 
fines que le asignaba a la pena” y, en consecuencia, también lo haya ubicado en lugar 
diferente. Por ello, hasta el presente pueden reconocerse dos corrientes originarias o 
básicas, en las que se inscriben todas las teorías enunciadas cuando no resultan de 
intentos de combinación —y a veces de la confusión— entre ellas. (a) Por un lado, pueden 
reconocerse todas las que parten del idealismo deductivo o del preventivismo disuaso- 
rio, tributarias de la idea de retribución, que se nutren de elementos provenientes de la 
ética tradicional y construyen el puente dentro de la teoría del delito como culpabilidad, 
fundada en el reproche o en la exigibilidad resultante del ámbito de autodeterminación 
del sujeto. Su origen más cercano se halla en los autores liberales desde el siglo XVI, 
aunque se aparta de ellos en la medida en que pretende reprochar la personalidad, el 
carácter, conductas anteriores o la propia elección existencial de la persona, hasta negar 
por completo su raíz al reincidir en la confusión entre pecado y delito, moral y derecho, 
al caer en un reproche de autor que la divorcia radicalmente del derecho penal de acto. 
(b) Por otro lado, es posible individualizar las que, partiendo de teorías más o menos 
organicistas de la sociedad, se desentienden de los problemas de la autodeterminación 
o directamente los niegan, asignándole al derecho funciones transpersonales que se 
traducen en una pena adecuada a éstas; tienden a construir el nexo fuera de la teoría 
del delito, sea en la teoría de la pena o en un tertium Hamado teoría del autor, como 
consecuencia de que la pena responde a una “razón de estado” *, que es el objetivo 
transpersonal de su particular concepción del derecho. La máxima coherencia dentro 
de esta corriente correspondió al viejo positivismo italiano, con su idea de la peligro- 
sidad: el delito era pura imputación sintomática y la peligrosidad constituía el puente 
con el poder punitivo; el objetivo transpersonal era la defensa social. La cuestión no 
varió mucho en el positivismo alemán, donde tampoco existía una culpabilidad en el 
sentido de la ética tradicional, sino que se llamaba culpabilidad a la imputación 
subjetiva (la teoría psicológica de la culpabilidad), aunque hiciese concesiones a la 
ética tradicional al considerar a la imputabilidad como presupuesto de la imputación 
subjetiva, cuando hubiese sido más coherente relegarla a un problema de consecuen- 
cias ê. Las modernas concepciones sistémicas mantienen la culpabilidad en la teoría del 
delito, aunque cada vez más pletórica de consideraciones que derivan de las necesida- 
des que imponen su particular teoría legitimante del poder punitivo. 


4. Desde una concepción agnóstica de la pena y, por ende, no legitimante sino 
reductora o contenedora del poder punitivo, no es posible plegarse a ninguna de ambas. 
Las tesis preventivistas contemporáneas quedan excluidas como consecuencia necesa- 
ria de la teoría agnóstica de la pena”, pero también son incompatibles con un derecho 


3 Supra $ 6. 

4+ El concepto en Settala, La Razón de Estado, p. 57; el clásico trabajo de Meinecke, La idea de la 
razón de estado en la edad moderna; también, Foucault, El origen de la tecnología del poder y la razón 
de estado. 

$v, von Liszt, Liszt-Schmidt. p. 215. 

£ Así lo hicieron Lilienthal (Zurechnungsfihigkeit, p. 1 y ss.) y el idealismo italiano, Supra $ 23. 

7 Cfr. Supra $ 5. 
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penal reductor en razón de la reetización que éste demanda, al erigirse en la exigencia 
de una ética mínima en el ejercicio del poder punitivo del estado. Este mínimo ético no 
existe cuando se lo ejerce sólo o principalmente conforme a supuestas o reales necesi- 
dades del estado: por mucho que se lo matice, el planteo preventivista siempre lleva a 
que las personas sean usadas como medios para satisfacer necesidades del estado, 
siendo, por lo tanto, degradadas a la condición de cosas al servicio de otros fines. La 
vieja peligrosidad no pretendía ser más que un cálculo de probabilidades sobre la 
conducta futura de una persona, fundado en ley de grandes números, que podía fallar 
en el caso concreto, pero se desentendía de esas fallas en aras de la pretendida necesidad 
de controlar a los sectores o clases peligrosas de la sociedad. La moderna prevención 
general positiva no es más que la necesidad de valerse del mal infligido a una persona 
para fortalecer la confianza del resto en el sistema y renormalizar la situación o pro- 
vocar consenso. En ambos casos, la violación a la ética mínima es palmaria, al desco- 
nocer a la persona su dignidad dejando de tratarla como fin en sí mismo. En ambas 
versiones, esta tendencia originaria se nutre de una vieja conocida con la que se legitima 
la victimización de inocentes: la razón de estado. En estas versiones es verdad que la 
culpabilidad jurídico-penal no puede confundirse con la culpabilidad ética, pero pre- 
cisamente porque es una culpabilidad antiética o, en otros términos, es la abierta 
confesión de que el poder punitivo se desentiende de todo vínculo con la ética. 


5. Las versiones del formalismo eticista merecen una consideración más particula- 
rizada. Es innegable que esta corriente —que es la más clásica- tiene una clara raigam- 
bre humanista que comparte los méritos de las mayores conquistas del espíritu de la 
modernidad. El principio de que a nadie puede cargársele con un injusto si no ha sido 
resultado de su libre determinación o que no puede hacérselo en medida que supere 
su ámbito de autodeterminación, es poco menos que axiomático para cualquier tenta- 
tiva de construcción racional del derecho penal. No obstante, el enunciado de este 
` principio no es reversible: del aserto de que, como requisito de mínima racionalidad, 
nadie puede ser penado si no ha obrado con cierto ámbito de autodeterminación en 
el momento del hecho, y de que nunca puede serlo en mayor medida que la indicada 
por este ámbito, no puede deducirse que éste proporcione la medida de la pena, o sea, 
que no puede concluirse que sea el indicador de la magnitud de poder punitivo que 
permite filtrar. Esta imposibilidad surge de la forma desigual en que opera el poder 
punitivo en cualquier sociedad, por razones estructurales que son de su esencia y que 
le restan eticidad a su ejercicio. La inevitable selectividad * del sistema penal le quita 
fundamento ético a la pena y, por ende, ésta no puede responder a un juicio de reproche 
que sólo sería ético en una sociedad con total movilidad vertical y con un estado de 
derecho perfecto, lo que no existe ni nunca existió y sólo sería posible imaginar 
lejanamente y sin poder punitivo o con el poder punitivo reducido a márgenes muy 
limitados. El planteo etizante del poder punitivo (de la pena) y, por ende, de la culpa- 
bilidad como vínculo personalizado entre el injusto y el agente, sólo puede sostenerse 
en el marco de un razonamiento deductivo y partiendo de un estado racional inexistente 
(el estado de derecho perfecto) o bien apelando a cualquier otro recurso —o a ninguno- 
para soslayar el perturbador dato de realidad de la selectividad estructural de cualquier 
sistema penal. Los autores más clásicos de la tradicional concepción ética de la culpa- 
bilidad como reproche no mencionan el dato de la selectividad, porque en general se 
enrolan en posiciones idealistas y deductivas, y cabe imaginar que lo concebían como 
un defecto coyuntural superable. La jurisprudencia norteamericana, por su parte, lo 
excluye sin fundamento alguno, en base al galimatías de que la discriminación selectiva 


$ Ferriani, Delincuentes astutos y afortunados, T. Il. pp. 73 y 107, subraya la selectividad respecto 
de ladrones y defraudadores al estado y se adelanta a algunos conceptos de Sutherland; Fernández, 
Derecho penal y derechos humanos, p. 63 y ss.; Sack, Selektion und Kriminalität, p. 384 y ss. Amplia- 
mente Cfr. Supra $ 2, IL 
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debe probarse en el caso”, lo que es imposible, pues por definición sólo es susceptible 
de verificación comparativa. Precisamente por dejar en suspenso el fenómeno de la 
selectividad discriminante del poder punitivo, también la tendencia etizante de la 
culpabilidad puede afirmar que ésta es un reproche jurídico pero diferente al reproche 
ético. El reproche de la culpabilidad normativa basada en la autodeterminación tiene 
_un incuestionable cuño ético, pero no puede ser considerado un reproche de esa natu- 
raleza, porque esta pretensión naufraga ante la verificación de que el reprochado puede 
señalar que el poder no formula reproche alguno a otros que incurrieron en iguales y 
mayores injustos. Si el reproche jurídico es diferente del ético es, justamente, porque 
se le formula sólo al que se selecciona, o sea, que el estado no procede éticamente sino 
que usa elementos formales de Ta ética para reprochar personalizadamente a los 
seleccionados por el poder punitivo. =j 


6. Dado que el poder punitivo siempre conservará el carácter irracional que deviene de su propia 
estructura, es decir, porun lado la carencia de una utilidad confesable y por otro la inevitable falla ética 
con que lo sella la selectividad, la culpabilidad no puede entenderse como un reproche que legitima 
el poder punitivo que se habilita en su función, sino sólo como un límite a su irracionalidad selectiva 
de vulnerables y a su consiguiente defecto ético. El requisito de deliberación de la acción delictiva 
se remonta a la ética tradicional '%, pero no puede confundirse la apelación a ésta para extraer de ella 
un elemento acotante, con la pretensión de que ello sanea la deficiencia ética estructural del poder 
punitivo: laexigencia de autodeterminación decisoria del injusto para reprochar a su autor, en modo 
alguno borra el hecho de que ese reproche sólo cae sobre unos pocos seleccionados por su mayor 
vulnerabilidad. Esta apelación a la ética más tradicional como fuente inspiradora de un concepto 
jurídico que, por definición, padece de un defecto ético originado en la selectividad, impone una 
compensación que reduzca al mínimo posible su falla: no es saludable que los conceptos jurídicos 
se encuentren reñidos frontalmente con la ética, aunque sea obvio que no son conceptos éticos. Una 
culpabilidad que se limitase a tomar en cuenta el reproche personal al autor, con total indiferencia a 
lacircunstancia de que éste haya sido seleccionado por su mayor vulnerabilidad (porregla directamen- 
te proporcional a su distancia del poder) implica una palmaria contradicción con la ética más elemen- 
tal. Para atenuar esta confrontación, la culpabilidad debe ser un concepto que limite el efecto del 
reproche con la referencia al dato selectivo; se trata de legitimar la función reductora y no el poder 
punitivo. 


7. La culpabilidad como vínculo personalizado del injusto con el agente, concebida 
como valoración y como capítulo de la empresa reductora o contentora del poder 
punitivo, debe incorporar el dato de la selectividad estructural y procurar compensarlo 
o reducirlo, como parte del cometido de imposición de un mínimo de eticidad al poder 
punitivo. La confrontación del poder punitivo y la ética es tan inevitable como la 
selectividad —por ser su expresión—, pero la reducción compensatoria de la segunda 
también es paralela a la primera. La compensación que puede alcanzar una culpabi- 
lidad reductora de la selectividad no legitima éticamente el poder punitivo, pero rebaja 
su cuota de ilegitimidad hasta niveles menos irracionales y, sobre todo, hasta donde le 
es posible. Con esto el derecho penal cumple su cometido ético, pues agota su espacio 
de poder para evitar que el estado se limite sólo a usar elementos formales de la ética 
para reprochar personalmente a los que su poder punitivo ha seleccionado previamente. 
El saber jurídico penal, como discurso destinado a las agencias que deben decidir en 
los casos previamente seleccionados por el poder punitivo, carece de poder para can- 
celar la selectividad de éste, pero lo dispone en grado suficiente para incorporar el dato 
de su selectividad y reducir el fenómeno excluyendo de su ejercicio sus extremos más 
escandalosamente enfrentados con la ética de igualdad de trato jurídico del estado de 
derecho. Debido a que no puede cancelar la selectividad, dentro de esta vertiente 


2 y, “Furman v. Georgia”, 408 US 238, 1972. 

10 Cfr. Köhler, p. 349; mucho antes, Bettiol. El problema penal, pp. 31 y 196 y ss.; también en Sobre 
las ideas de culpabilidad en un derecho penal moderno, pp. 639-651; sobre este tema, Thorel, Contributo 
ad un'etica della colpevolezza, p. 149 y ss. 
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tampoco será un juicio ético sino jurídico-penal, aunque exprese la eticidad del discur- 
so jurídico-penal al agotar las posibilidades de su poder conforme a objetivos éticos 
de reducción de un poder que no reconoce legitimidad. 


8. La culpabilidad (entendida como el juicio que permite vincular en forma 
personalizada el injusto a su autor y, en caso de operar esa vinculación, proyectarse 
desde la teoría del delito como principal indicador del máximo de la magnitud de 
poder punitivo que puede filtrarse sobre éste), tomando en cuenta el dato de la selec- 
tividad y constatando que el poder punitivo selecciona conforme a la vulnerabilidad del 
sujeto y no a su autodeterminación, debe impedir que éste se ejerza en magnitud que 
supere el reproche que pueda formulársele al agente del esfuerzo personal que haya 
realizado para alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad. Para ello debe tener 
en cuenta los siguientes conceptos: (a) el vínculo personal del injusto con el autor se 
establece teniendo en cuenta la forma en que opera la peligrosidad del sistema penal, 
que puede ser definida como la mayor o menor probabilidad de criminalización secun- 
daria que recae sobre una persona. (b) El grado de peligrosidad del sistema penal para 
cada persona está dado, en principio, por los componentes del estado de vulnerabili- 
dad de ésta al sistema penal. (c) El estado de vulnerabilidad se integra con los datos 
que hacen a su status social, clase, pertenencia laboral o profesional, renta, estereotipo 
que se le aplica, etc., es decir, por su posición dentro de la escala social. (d) No obstante, 
si bien por lo general la relación entre poder y vulnerabilidad al poder punitivo es 
inversa, puesto que el poder opera como garantía de cobertura frente al sistema penal, 
el poder punitivo no se distribuye sólo por el estado de vulnerabilidad, porque si bien 
todas las personas que comparten un mismo estado de vulnerabilidad padecen pareja 
frecuencia de riesgos de criminalización, el poder punitivo también selecciona entre 
ellas a quienes criminaliza. Así, es posible afirmar en general que entre las personas 
de mayores rentas y más cercanas al poder, el riesgo de criminalización es escaso (bajo 
estado de vulnerabilidad o alta cobertura) e inversamente, entre los de menores rentas 
y más lejanos al poder, el riesgo es considerable (alto estado de vulnerabilidad y baja 
o nula cobertura). No obstante, algunos de los primeros son seleccionados; y entre los 
últimos, si bien se selecciona con mucha mayor frecuencia, siempre se trata de una 
ínfima minoría. 


9. La constatación de que la peligrosidad del sistema penal no se concreta en 
criminalización sólo por el estado de vulnerabilidad del sujeto, está indicando que algo 
debe poner el sujeto para ser criminalizado. Este algo es lo que cubre la distancia entre 
la probabilidad de criminalización que indica su estado de vulnerabilidad y la 
concretización en una criminalización secundaria, que tiene lugar en una determinada 
situación de vulnerabilidad. Ese es el esfuerzo por la vulnerabilidad (o, más extensa- 
mente, el esfuerzo personal del sujeto por alcanzar la situación concreta de vulnera- 
bilidad). Si bien es cierto que toda persona que se halla en un bajo estado de vulnera- 
bilidad debe realizar un esfuerzo muy considerable para alcanzar la situación concreta 
de vulnerabilidad, la inversa no siempre es exacta, es decir, que no debe pensarse que 
cuando una persona parte de un alto estado de vulnerabilidad su esfuerzo es invaria- 
blemente menor: si bien por regla general, la situación de vulnerabilidad la alcanzará 
con un esfuerzo relativamente pequeño, no es poco frecuente que los lleve a cabo de 
magnitud extremadamente considerable, como sería, por ejemplo, la enorme reitera- 
ción de injustos análogos y graves o la misma realización de un único injusto, pero que 
por su gravedad importe la ubicación en una ineludible situación de vulnerabilidad. 


10. Con la culpabilidad entendida como reproche del esfuerzo personal por alcan- 
zar la situación concreta de vulnerabilidad al poder punitivo, el derecho penal reduc- 
tor no lleva a cabo un reproche legitimante del poder punitivo sino del derecho penal 
mismo, en cuanto a que agota su poder reductor que, siendo limitado, lo ejerce 
contraselectivamente y administrándolo racionalmente en la medida de sus límites. El 
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derecho penal reductor se encuentra ante el panorama de una población amenazada por 
la peligrosidad del poder punitivo, pero no dispone de los medios para recoger a todos, 
por lo que debe proceder a una contraselección. En esta emergencia es legítimo su 
reproche del esfuerzo personal por alcanzar la situación de vulnerabilidad, porque ésa 
es la medida del esfuerzo que la persona realiza conspirando contra el propio derecho 
penal, en cuanto a su cometido pacificador y reductor de violencia. En otras palabras: 
el esfuerzo por la vulnerabilidad es la contribución personal del sujeto a las preten- 
siones legitimantes del poder punitivo y, por ende, contrario al esfuerzo reductor y 
pacificante del derecho penal. En el naufragio, la razón indica que debe privilegiarse 
a quienes han caído por mero accidente, por sobre los que se han arrojado voluntaria- 
mente y los que pretenden hundir el navío. 


11. De cualquier manera, si bien el reproche del esfuerzo por la vulnerabilidad es 
la esencia misma de una culpabilidad reductora que corona el sistema de filtros de la 
teoría del delito, no debe pensarse que el juicio formalmente ético (o de reproche en 
razón del ámbito de autodeterminación del sujeto en la constelación situacional del 
hecho de culpabilidad) carece de relevancia en ella. Por el contrario: la posibilidad de 
formulación de un reproche formalmente ético es un presupuesto del reproche del 
esfuerzo por la vulnerabilidad. Si se prescindiese de este presupuesto, el último se 
traduciría en una monstruosidad inaceptable: importaría la exigencia de abstenerse de 
situaciones riesgosas para quienes están más expuestos a éstas, o sea, que la desventaja 
social aumentaría la exigencia de cuidado frente a la peligrosidad del sistema penal 
y al consiguiente riesgo de criminalización. Por otro lado, se intentaría medir el 
esfuerzo por la vulnerabilidad de quienes por definición actúan en situaciones de tan 
extrema vulnerabilidad que ésta no puede medirse por ser parte de su esencia situacional, 
como los inimputables o los que se hallan en error invencible de prohibición o en estado 
de necesidad exculpante. Sería la mayor de las irracionalidades pretender reprochar a 
una persona en el plano jurídico lo que ni siquiera se le puede reprochar en el plano ético 
conforme a los elementos tradicionales de esta forma de responsabilidad y en base a su 
ámbito de autodeterminación en el momento del hecho. Ética y derecho no se confun- 
den, pero no por ello deben negarse: el campo del derecho es más acotado que el de 
la ética, por lo que ésta puede reprochar un mayor número de conductas e incluso 
hacerlo de otro modo (excediendo el ámbito de la autodeterminación por el hecho y 
extendiéndose a formas de vida, por ejemplo), pero esto no significa que el derecho 
tenga libertad para formular reproches que la ética no puede hacer, porque eso 
implicaría un derecho fundado en una concepción antropológica negadora de la 
dignidad de la persona humana y de su conciencia. Es fundamental tener presente que 
hay reproches éticos que no pueden traducirse en reproches jurídico-penales, pero 
ningún reproche jurídico-penal puede formularse si no admite antes el reproche ético. 


12, La culpabilidad por la vulnerabilidad es la propia culpabilidad del delito y no 
un mero correctivo a la culpabilidad normativa tradicional por el hecho que podría 
operar fuera de la teoría del delito, en el plano de la teoría de la responsabilidad (o de 
la pena o de las consecuencias jurídicas del delito, en términos usuales). La tesis del 
correctivo no es admisible por las siguientes razones: (a) En principio, existen casos 
en que la culpabilidad normativa tradicional no excluye el delito y, sin embargo, éste 
debe excluirse por la inexistencia de esfuerzo personal por la vulnerabilidad. Los más 
claros son los supuestos de agente provocador y de delitos experimentales. El derecho 
penal no puede admitir que el poder punitivo seleccione en situaciones de vulnerabi- 
lidad que él mismo ha creado. (b) Además, desde una perspectiva sistemática, los 
correctivos propios de la teoría de la responsabilidad se distinguen de los indicadores 
de magnitud punitiva provenientes de la teoría del delito en que los primeros son o 
pueden ser posteriores al hecho, en tanto que los segundos nunca pueden serlo. (c) Por 
otra parte, la culpabilidad por la vulnerabilidad no hace más que proporcionar el marco 
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máximo de poder punitivo, dentro del que operan los correctivos que son propios de la 
teoría de la responsabilidad; sistemáticamente sería incorrecto considerar a los últimos 
como correctivos de un correctivo privilegiado, operando todos dentro del mismo 
estadio teórico o analítico. 


13. Por todo ello, en rigor, la culpabilidad por la vulnerabilidad no es una alterna- 
tiva a la culpabilidad como reproche ético, sino un paso superador de ésta, que -como 
todo proceso dialéctico— la conserva en su síntesis. Afirmada la culpabilidad ética 
como culpabilidad pura por el hecho, conforme al ámbito de autodeterminación con 
que el sujeto pudo deliberar y señalado conforme a ella un cierto grado de reproche, 
la culpabilidad por el esfuerzo del sujeto para alcanzar la situación concreta de 
vulnerabilidad se le opone, como atenuante de su desconsideración de la selectividad 
y en la medida que corresponda, se sintetiza en una culpabilidad normativa que puede 
reducirlo pero nunca ampliarlo. La culpabilidad normativa resultante de la síntesis 
traduce el esfuerzo (ético y legítimo) del saber jurídico-penal por reducir (hasta donde 
su poder alcance) el resultado de la culpabilidad formalmente ética. 


14. La culpabilidad es —de este modo- el tercer momento dialéctico de la teoría del 
delito, en que opera la tensión entre el estado de policía y el estado de derecho. (a) 
En la tipicidad, el primero pugna por la extensión en cualquiera de los modos en que 
ésta puede operarse, y el segundo por la reducción del ámbito prohibido; (b) en la 
antijuridicidad, el primero pugna por mantener la abstracción de la prohibición, de 
modo que abarque cualquier situación, aunque afecte el ejercicio de la libertad, en tanto 
que el segundo se esfuerza por excluirla en base a preceptos permisivos circunstancia- 
dos; (c) en la culpabilidad, el primero trata de hacer valer la razón de estado o bien de 
apelar a los elementos formales de la ética prescindiendo del dato de la selectividad del 
poder punitivo, en tanto que el segundo acepta el planteo de la ética formal, pero le 
opone la relevancia reductora del dato de selectividad. 


15. En síntesis, puede concluirse más detalladamente, que la culpabilidad es el 
juicio necesario para vincular en forma personalizada el injusto a su autor y, en su 
caso, operar como principal indicador del máximo de la magnitud de poder punitivo 
que puede ejercerse sobre éste. Este juicio resulta de la síntesis de un juicio de 
reproche basado en el ámbito de autodeterminación de la persona en el momento del 
hecho (formulado conforme a elementos formales proporcionados por la ética tradi- 
cional) con el juicio de reproche por el esfuerzo del agente para alcanzar la situación 
de vulnerabilidad en que el sistema penal ha concretado su peligrosidad, descontando 
del mismo el correspondiente a su mero estado de vulnerabilidad. 


16. La culpabilidad por Ja vulnerabilidad reconoce un antecedente importante en el concepto de 
co-culpabilidad, que aunque se pretendió considerarlo producto del derecho penal de los países del 
socialismo real, tiene origen muy anterior a éste. La idea central a que responde es que, dado que 
ninguna sociedad tiene una movilidad vertical tan libre que proporcione a todos sus miembros el 
mismo espacio social, el reproche de culpabilidad debe adecuarse en cada caso al espacio social que 
la persona ha tenido y, por consiguiente, la sociedad debe cargar con la parte que le fue negada (es co- 
culpable en esa medida) !!, Es incuestionable que esta idea tiene el mérito de introducir en una 
construcción de la culpabilidad normativa, que usualmente reconoce raigambre idealista, un potente 
componente de realismo. El origen puede hallarse en las ideas de Marat '? en el siglo XVIII y en las 


11 Sobre este problema ha insistido Nol, en “Fest. f. Hellmuth Mayer”; Baumann, p. 369; también 
Orschekowski, La culpabilidad en el derecho penal socialista: la discusión acerca de la co-culpabilidad 
en el SGB de la DDR de 1968. y bibliografía allí indicada, en Zaffaroni-Riegger, en “Bol. del Instituto 
del DP Comparado”. n° 4, La Plata, 1972: también, en Kühlig, en Lehrbuch des Strafrechts der DDR, 
All. Teil, pp. 409-412; Lekschas-Múirbe, Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik, 
Lehrkommentar. p. 84. 

2 Marat, Principios de legislación penal, en francés: Plan de législation criminelle (con notas e 
introducción de Hamiche); v. también Supra $ 20. 
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sentencias del buen juez Magnaud '* en el siglo XIX. Con cita de Magnaud fue introducido en el 
código penal por el Senado, en la fórmula del art. 41: especialmente la miseria o la dificultad para 
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos “Y, 


17. Si bien esta fórmula puede servir de base a la construcción de la culpabilidad por la vulnera- 
bilidad, la originaria tesis de la co-culpabilidad no dejaba de partir de presupuestos falsos: (a) perma- 
necía muy vinculada a la idea de que la criminalidad es efecto de la pobreza. Extremando la perspectiva 
de Marat se llegaría a una pena talional por el injusto en una sociedad igualitaria. En versiones más 
cercanas se aproxima a la idea de que. en la medida en que una sociedad reduce las diferencias sociales, 
la criminalidad residual es predominante resultado de factores individuales, dentro de una perspectiva 
etiológica tributaria del positivismo y que pasa por alto que la criminalidad permea todas las capas 
sociales, siendo diferencial sólo la incidencia de la criminalización, que opera de preferencia sobre los 
sectores vulnerables. Desde los años treinta y las investigaciones de Sutherland sobre el white collar 
crime, estos puntos de vista son insostenibles en el plano de las ciencias sociales '5. Más recientemente 
se ha desmentido que ciertos delitos (maltrato familiar, abuso sexual de niños, etc.) sean patrimonio 
de las clases subalternas. Se trata de un concepto que parece emparentado a la criminología progresista 
osocialistade comienzos del siglo XX *%, pero que no supera el paradigma etiológico y tiende a reducir 
la criminalidad a la delincuencia registrada. (b) A este marco ideológico obedece su segundo presu- 
puesto falso, que es la irrelevancia o subestimación de la selectividad criminalizante, lo que da por 
aceptado el funcionamiento igualitario y hasta natural del sistema penal *”. Porello, no logró superar 
el marco ético formal tradicional y, si bien dentro de éste representó un notorio progreso y una sana 
bocanada de aire realista frente a las versiones idealistas puras, no puede negarse que parece contem- 
plar casi exclusivamente los supuestos de conflictividad generada o potenciada por la pobreza y, en 
especial, los delitos contra la propiedad. 


18. El derecho penal reductor, al incorporar a su discurso el innegable dato de la selectividad del 
poder punitivo-—y, por ende, superar el etiologismo simplista del positivismo criminológico—- provoca 
la disolución del concepto de co-culpabilidad. Por un lado, dentro del mismo presupuesto ético-formal 
de laculpabilidad jurídico-penal normativa, en los casos que corresponda, las carencias socialmente 
condicionadas disminuirán el reproche, del mismo modo que cualquier otra carencia que limite la 
autodeterminación. Porotro, laconsideración del estado de vulnerabilidad como punto de partida para 
la medición del esfuerzo reprochable es un concepto mucho más preciso y realista que el de co- 
culpabilidad: simplemente, se basa en que el derecho penal no puede tolerar que el mismo poder que, 
poracción u omisión, ubica a una persona en una situación concreta de vulnerabilidad, se ejerza luego 
represivamente sobre ella en razón de la situación en que previamente la ubicó. En lugar de apelar 
a un reparto de reproches, es mucho más claro y realista admitir que si el poder punitivo se reparte 
conforme a la vulnerabilidad y noes posible cancelarlo, el derecho penal debe administrar su propio 
y limitado contrapoder de contención repartiéndolo según el grado de esfuerzo personal de cada 
seleccionado realizado para colocarse en la situación concreta de vulnerabilidad frente al riesgo del 
poder punitivo. 


IL. ¿Culpabilidad o equivalente funcional de la peligrosidad? 


1. La culpabilidad es uno de los conceptos más equívocos del discurso del derecho 
penal. La disparidad teórica a su respecto es formidable y revela que el discurso jurídi- 
co-penal, cuanto más se aleja de lo que tiene semejanzas con otras ramas del derecho 
(el injusto) y se aproxima a la pena, es decir, cuanto más específicamente penal se 
vuelve, más se disuelve en opiniones heterogéneas e incompatibles. Por ello, antes de 
penetrar en las diferencias abismales a su respecto, se imponen algunas precisiones 
para evitar una innecesaría potenciación de confusiones. En principio, culpabilidad es 
una expresión que denota la idea de deuda (Schuld en alemán; deuda en castellano 
admite el sentido de culpa), siempre está conectada a un deber o norma '', por lo cual 


13 Leyret, Les Jugements du Président Magnaud. 

14 Edición Oficial, p. 249 (Zaffaroni-Arnedo, T. 4, p. 331). 

15 Sutherland, White-Collar Crime. 

16 Bonger, Criminality and Economic Condition. 

1 Aniyar de Castro, en “Capítulo Criminológico”, n° 1, 1973, p. 69 y ss. 
18 Cfr. Bettiol, El problema penal, p. 213. 
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se la vincula al retribucionismo, lo que permitió inferir que la moral y el derecho se 
originan en las obligaciones civiles y en la composición !°. Toda vez que, al margen del 
planteo retributivo y de cualquier confusión con el plano moral, resulta de intolerable 
irracionalidad la pretensión de ejercer poder punitivo sobre una persona que es selec- 
cionada por éste, sin que haya tenido la posibilidad de deliberar y resolver su compor- 
tamiento con cierto margen de amplitud o espacio decisorio, no se hace necesario 
reemplazar la denominación, a condición de tomarla como criterio útil para la reduc- 
ción del poder punitivo y no para la legitimación discursiva de éste. 


2. Aunque resulte poco menos que obvio, no está de más insistir en que debe 
distinguirse la culpabilidad como carácter específico del delito, del principio de 
culpabilidad, que reconoce tres niveles: (a) el primero, de exclusión de la imputación 
por la mera causación de un resultado, cuya violación se revela en el llamado versari 
in re illicita en el plano de la tipicidad”, (b) El segundo, propio de la culpabilidad 
en sentido estricto, se viola mediante la imposición de una pena sin culpabilidad, 
cuya manifestación más acabada era la postulada por el viejo peligrosismo. En este 
plano propio de la culpabilidad en sentido estricto, se afecta el principio en construc- 
ciones que la obvian, tales como la pretendida vigencia de la máxima error juris nocet 
o en la teoría de las llamadas actiones liberae in causa, que se discutirán junto a las 
problemáticas del error de prohibición y de la imputabilidad respectivamente, por ser 
los ámbitos en que se debaten ?!. (c) El tercero se refiere al potencial conocimiento 
de la punibilidad como posibilidad de imponer pena en el caso concreto y se viola en 
los casos en que, pese al llamado error invencible sobre la punibilidad, se ejerce poder 
punitivo 2. 


3. La distinción entre injusto y culpabilidad se impuso a partir del siglo XIX, 
entendida originariamente como una segmentación de la imputación (Zurechnung), 
escindida en objetiva y subjetiva. De este modo, se llamó culpabilidad al momento 
subjetivo de la imputación, por lo que puede afirmarse que no fue un verdadero con- 
cepto de culpabilidad el que se esbozó desde esta perspectiva, pues nada tiene que ver 
con su sentido etimológico. Si bien el positivismo criminológico alemán se encontró 
con la autodeterminación, abriendo un largo debate entre deterministas y 
liberoarbitristas, von Liszt procuró eludirlo llamando culpabilidad a la imputación 
subjetiva, entendida como nexo psicológico. En rigor, la llamada teoría psicológica de 
la culpabilidad no era tal, sino una teoría de la imputación subjetiva. Liszt trataba de 
evitar cualquier discusión respecto de la autodeterminación dentro de la teoría del 
delito y, por ello, aunque concedía al idealismo la ubicación de la imputabilidad como 
presupuesto de su imputación subjetiva (llamada culpabilidad en sentido psicológi- 
co)” y definía a la imputabilidad como capacidad de motivación normal”, de cual- 
quier modo no explicaba cómo, sin admitir la autodeterminación, podía concebir la 
responsabilidad ?*. Para evitar esta consecuencia, tanto desde el propio positivismo de 
la escuela de Liszt”, como posteriormente desde el neoidealismo italiano”, se conci- 
bió a la imputabilidad como un problema de punibilidad, en sintonía con el positivismo 
criminológico italiano”, que directamente optó por reemplazar la imputación subje- 


1 Así, Nietzsche, Genealogía de la moral, p. 71, en “Werke”, IV, p- 301 y ss.; sobre ello, especial- 
mente, Deleuze (Nietzsche y la filosofía, p. 198 y ss.). 

2 Supra $$ 12 y 37. 

21 Infra $ 46. 

2 Infra $ 49. 

2 Igual, van Hamel, Inleiding. p. 263. 

% Liszt. Lehrbuch, p. 165. 

35 Así. Cathrein, Principios fundamentales del Derecho Penal, p. 102. 

% Lilienthal. Zirechnungsfáhigkait, p. 1 y ss. 

2 Antolisei. pp. 481-482. 

3 y, Supra $ 22. 
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tiva por la peligrosidad”, renunciando a distinguir entre imputables e inimputables, 
dado que todos estaban determinados: no pretendió poner el injusto a cargo del autor 
sino que tuvo la gratuita osadía de proclamarse capaz de un juicio fáctico acerca de su 
posible reiteración, cuando en verdad no hacía otra cosa que confirmar el rol asumido 
por el agente conforme al estereotipo. En tanto que la imputación subjetiva es un juicio 
jurídico, la peligrosidad positivista era un juicio policial administrativo que tenía por 
objeto el ejercicio arbitrario del poder punitivo sobre todos los que encajaban en el 
estereotipo criminal. 


4. Dado que la peligrosidad fue el máximo esfuerzo discursivo por legitimar el poder 
punitivo ilimitado y reducir el derecho penal a discurso policial, no es de extrañar que 
en el nivel de la culpabilidad, al menos por parte de un importante sector, pueda 
observarse que en todos los tiempos posteriores a la quiebra del positivismo hubo una 
formidable sucesión de tentativas por reemplazar a la peligrosidad por otro concepto 
que —con el nombre de culpabilidad- operase como su equivalente funcional para la 
legitimación del ejercicio autoritario de] poder punitivo. Esta búsqueda de equivalentes 
funcionales a la peligrosidad obedece a que no es posible sostener abiertamente su 
reemplazo por ésta, puesto que, desde la posguerra, la diferencia entre el derecho y un 
simple orden coactivo no parece poder asentarse sobre otra base que la concepción de 
la sociedad como conjunto de personas responsables *%, porque la cuestión no se reduce 
a un simple planteo de derecho penal sino que hace al fundamento mismo del derecho 
y, en último análisis, del discurso jurídico-político constitucional y del consagrado en 
los instrumentos mundiales y regionales de derechos humanos. La antropología 
jushumanista y constitucional democrática —en todas sus variables— y la antropología 
peligrosista, son radicalmente incompatibles. Por ello se reitera en la legislación de 
posguerra que la medida de la pena es la medida de la culpabilidad ($ 46,1 del código 
alemán, $ 32.1 del austríaco) *!. Sin embargo, fuera de esta expresión verbal, el acuerdo 
parece terminar: mientras para unos se trata de la culpabilidad a secas, para otros hay 
allí un concepto de culpabilidad de cuantificación penal (Strafzumessungsschuld) 
diferente de la culpabilidad del delito, lo que no sólo corre el riesgo de convertirse en 
una culpabilidad de autor, sino que algunos autores la admiten expresamente por la vía 
de un pretendido concepto mixto de culpabilidad (de acto y de autor), especialmente 
en la versión de culpabilidad por la conducción de la vida. Por otra parte, en tanto que 
un sector considera a la culpabilidad como fundamento de la pena, otro prefiere ver en 
ella sólo un límite y otros consideran que no sirve como límite ni como fundamento, 
postulando su reemplazo. Como puede observarse, no hay siquiera un acuerdo mínimo 
acerca de qué es y para qué sirve, lo que se explica como consecuencia de la disolución 
discursiva en que se debate la propia función del poder punitivo y su precaria legitima- 
ción. 

5. Si bien la disolución discursiva en el nivel de la culpabilidad tiene como marco 
general la carencia de discurso propio del derecho penal legitimante del poder punitivo, 
no debe minimizarse el factor específico representado por el naufragio de su principal 
y más radicalizado discurso legitimante, que era el de la peligrosidad. Cuando por 
claras razones políticas y jurídicas constitucionales e internagionales se vedó el uso de 
este concepto, los esfuerzos por hallar un equivalente funcional estallaron aferrados a 
las ideologías más encontradas e incompatibles. Esta circunstancia dificulta sobrema- 
nera cualquier tentativa de exposición orgánica de los diferentes conceptos de culpa- 
bilidad que no se limite a una mera descripción formal de los mismos. De cualquier 
manera, esos esfuerzos pueden sistematizarse con cierta aproximación en las dos 


2 Así claramente en Altavilla, p. 225. 
0 Griffel, en ZStW, 1986. p. 31. 
Por todos, Cerezo Mir, en RDP, Montevideo, 11, 2000, p. 7 y ss. 
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corrientes ya señaladas, según que el equivalente funcional de la peligrosidad se haya 
procurado apelando a una culpabilidad que reproche conductas o elecciones previas o 
componentes de la personalidad, en forma de culpabilidad de autor, o bien que preten- 
dan reemplazar a la culpabilidad por meras demandas político-criminales o preventi- 
vas (razón de estado). Las confusiones sistemáticas provienen de las tentativas más o 
menos ingeniosas de combinar ambas tendencias, como también de que algunas ver- 
siones de la vía de la razón de estado conserven el nombre de culpabilidad del mismo 
modo que lo conservaba von Liszt: en estos casos, la diferencia con Liszt finca en que 
éste se limitaba a asignar ese nombre a la imputación subjetiva, en tanto que las 
tendencias posteriores a reemplazarla sin renunciar al prestigio de su nombre prefieren 
asignárselo a la particular razón de estado que invocan para legitimar el poder punitivo. 


$ 44. El debate conceptual de la culpabilidad 
como disolución discursiva 


I. La renormativización de la culpabilidad 


1. En rigor, partiendo del sentido etimológico, ético y aun corriente de culpabilidad, 
su concepto jurídico-penal propiamente dicho tiene origen con la llamada teoría nor- 
mativa de la culpabilidad, es decir que se fue configurando a medida que el pretendido 
concepto psicológico pasaba a ser complementado con elementos normativos ??, hasta 
que Frank enunció directamente la idea de una culpabilidad normativa personalizada 
en 1907”. Esta afirmación es poco corriente en la doctrina, pero lo cierto es que la 
pretendida culpabilidad psicológica no era tal, sino una teoría de la imputación sub- 
jetiva que presumía de su carácter puramente descriptivo. Como no permitía 
cuantificación alguna de la pena, era un concepto que imponía una necesaria disocia- 
ción o solución de continuidad entre la teoría del delito y de la pena”. La etimología 
de Schuld como deuda nada tiene que ver con la mera imputación subjetiva. Pero 
incluso la pretendida definición de culpabilidad como nexo psicológico entre la acción 
y el resultado era tan estrecha que no conseguía abarcar la culpa, en especial la llamada 
inconsciente. La idea misma de culpabilidad reclama una remisión a elementos forma- 
les que proceden de la ética tradicional: en ese sentido, puede afirmarse que Frank dio 
lugar a una reintroducción de la ética en el ámbito del derecho penal, Pero bueno es 
advertir que ésta nunca había sido totalmente excluida, en especial si se tiene en cuenta 
que la pretensión de construir una culpabilidad descriptiva es sólo producto del posi- 
tivismo alemán, pero que conceptos bastante cercanos al normativismo pueden hallarse 
en muchos autores anteriores, especialmente en los hegelianos *, en el propio Binding *, 
en Merkel?” y, fuera de Alemania, claramente en Carmignani?, Esta complicada 
reconstrucción de la historia de un redescubrimiento se explica porque lo que en 
definitiva hacía von Liszt -como buen positivista— era suprimir la culpabilidad de la 
teoría del delito, que quedaba reducida a una teoría dicotómica de la imputación, en 
tanto que para cualquier versión no positivista del derecho penal era imposible pres- 
cindir de ella. La construcción elaborada por Frank se caracterizaba por considerar que 
imputabilidad, dolo, culpa y circunstancias concomitantes eran elementos y no espe- 
cies o formas de la culpabilidad, pudiendo haber dolo sin culpabilidad, cuya esencia es 


2 Así, Kohlrausch, Die Schuld, p.208; igual, Galliner, Die Bedeutung des Erfolgs bei den Schuldformen 
des geltenden StGB, p. 29; Radbruch, en ZStW, 1904, pp. 347-348; modernamente Kaufmann. Arthur, 
Das Schuldprinzip, p. 162. 

% Frank. Uber den Aufbau des Schuldbegrifs; también Achenbach, en “RIDPP”, 1981, p. 838 y ss. 

+4 Cfr. Bettiol, op. cit., p. 222. 

35 Kóstlin, Nene Revision, p. 131, 

36 y. Harro, p. 186. 

7 Merkel. Lehrbuch, pp. 70-71. 

38 Cfr. Scarano, La non esigibilita nel diritto penale, p. 11 y ss. 
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la reprochabilidad. Su tesis repercutió en forma muy diversa en la doctrina alemana, 
pues ese contenido heterogéneo pudo observarse en Beling, quien después de lanzar la 
teoría del tipo y desde su psicologismo pasó a ver en la culpabilidad una falla de la 
acción, para acabar concibiéndola como un juicio de desvalor sobre el lado interno de 
la acción ?, a la vez que Kohlrausch también modificó su anterior psicologismo hallan- 
do su esencia en la voluntad de acción contraria al deber*. Los componentes norma- 
tivos de la culpabilidad fueron recogidos en esos años en muy diversa medida por casi 
toda la doctrina alemana *!, aunque fueron criticados por varios autores *, 


2. Un ulterior y diferente desarrollo de la versión normativa lo proporcionó James 
Goldschmidt * quien, partiendo del análisis del estado de necesidad como problema de 
culpabilidad, afirmó que el elemento normativo de la culpabilidad era la contrariedad 
al deber y no la normal motivación, relegada a la condición de mero síntoma del 
elemento normativo de la culpabilidad. Fundaba esta construcción en la distinción 
entre una norma obligante imperativa (o norma de acción), cuya violación sería el 
injusto, y una norma hipotética (o norma de deber o de motivación), cuya infracción 
configuraba la culpabilidad que, de este modo, devenía en imputación del injusto a una 
motivación reprochable **. Dentro de esta construcción la consciencia de la antijuridi- 
cidad y el dolo mismo no podrían pertenecer a la valoración, porque la culpabilidad no 
era la voluntad de contrariar el deber sino la característica de contrariedad al deber 
presentada por la voluntad*. En rigor, Goldschmidt se percató de la contradicción que 
importa colocar al objeto y al desvalor en un mismo nivel analítico. La liberación del 
dolo de la consciencia de la antijuridicidad fue el primer paso hacia su posterior 
reubicación en el tipo. aun cuando ese camino no se haya transitado hasta fines de la 
década siguiente. 


3. La tercera contribución de importancia para el normativismo tuvo lugar años 
después con Berthold Freudenthal quien, siguiendo a Frank, sostuvo que la esencia de 
la culpabilidad radica en el reproche porque el autor pudo y debió realizar otra conducta 
o porque la representación del resultado debió y pudo ser un contramotivo*. De este 
modo la culpabilidad es concebida con un elemento ético que se traduce en exigibilidad 
y con otro, de índole psíquica, constituido por el dolo y la culpa. 


II. El normativismo en sus versiones de autor 


1. Después de las formulaciones originarias de la reintroducción de la ética en la 
teoría de la culpabilidad, Mezger la caracterizó como la suma de requisitos que fundan 
un reproche contra el autor y muestran al hecho como expresión jurídicamente 
desvalorada de la personalidad del autor*”. Para el más fino constructor de la arquitec- 


3 Beling, Unschuld, Schuld und Schuldstufen im Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, 
p. 12, y en Grundziige des Strafrechts, pp. 17 y 41. 

4 Kohlrausch, Sollen und Könen als Grundlagen der strafrechtlichen Zurechnung, p. 3. 

4l Ferneck, Die Idee der Schuld, Dohna, en ZStW, 32 ,1911; Rosenfeld, en ZStW, 32, 1911, p. 466 
y ss.; Mayer, M. E., 1915, 1923; Sauer, Grundlagen; Berg, Der gegenwärtige Stand der Schuldlehre 
im Strafrecht, Wegner, Schuld, V, p. 364; Kohlrausch, op. cit., 1926, p. 26; Köhler, Die Schuld als 
Grundlage des Strafrechts, 95, 1927, p. 433 y 96, 1928, p. 91; Hegler en ZStW, 36, 1915, p. 19 y en 
“Fest. für Frank”, I, p. 289: Liszt-Schmidt, 26° ed., p. 223 y ss. 

42 Kantorowicz, Tat und Schuld; Hippel. H, p. 270; Krüger. en ZStW, 55, 1936, p. 77; Drost, en GA, 
1933, p. 175; Allfeld, en Meyer-Allfeld, Lehrbuch, 1934, p. 159; Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre; 
Gerland, Heinrich, Deutsches Reichstrafrechts, p. 122; Schumacher, Um das Wesen der Strafrechtsschuld, 
Hirschberg, Schuldbegriff und adäquate Kausalitát. 

43 Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, p. 11; del mismo, Normativer Schuldbegriff, pp. 
428-468. 

+4 Goldschmidt, Problemas generales del derecho. 

45 Godschmiadt, op. cit., p. 13; ya lo había observado Finger, a quien Golschmidt cita (v. nota 6). 

% Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, Mayer, M.E., Lehrbuch, p. 251. 

Y Mezger, Studienbuch, p. 132; en Leipziger Kommentar, p. 355 y ss. 
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tura neokantiana, la culpabilidad era una relación psicológica, que se determinaba 
como contraria al deber y reprochable, mediante la valoración jurídico-penal *. Este 
concepto se integraba, junto al dolo y la culpa, con la imputabilidad y la ausencia de 
causas excluyentes de la culpabilidad. El reproche se vinculaba a la inexigibilidad de 
otra conducta, elemento negado posteriormente por Mezger*”. No obstante, en estas 
versiones complejas de la culpabilidad normativa, comienzan a percibirse los esfuerzos 
por llegar a las mismas o parecidas conclusiones prácticas que la peligrosidad. Si bien 
todos los autores insisten en que se trata de dos conceptos totalmente diferentes, de 
alguna manera por la vía de la culpabilidad se procura explicar y legitimar la mayor 
pena al habitual, al reincidente, al profesional, al malvado, etc. Desde el propio posi- 
tivismo se observó que ese concepto de culpabilidad se traducía en una peligrosidad 
reducida a los imputables y construida por un camino tortuoso ®, lo que no era verdad 
en cuanto al concepto mismo*!, pero acertaba en cuanto a su equivalencia funcional. 


2. La culpabilidad de acto pura, es decir, el reproche fundado en el ámbito de 
autodeterminación del sujeto-en el momento de la acción, no podía reemplazar 
funcionalmente a la peligrosidad como discurso legitimante. Conforme a la culpabi- 
lidad de acto pura, la habitualidad puede resultar un supuesto de menor culpabilidad, 
lo que es inaceptable para cualquier construcción legitimante del poder punitivo. El 
dilema que esto planteó a las teorías legitimantes trató de resolverse apelando a una 
culpabilidad que reproche algo más que el acto y, por ende, recayendo en una degra- 
dación sintomática del delito, que volvía a ser el signo de ese algo más que se repro- 
chaba. Ese es el marco de las versiones del normativismo como culpabilidad de autor, 
en cualquiera de sus variables —culpabilidad del carácter, de personalidad, de conduc- 
ción de la vida o de decisión de la vida*- o en sus expresiones contemporáneas. En 
general, las distintas versiones de la culpabilidad de autor responden a la inclusión de 
más o menos elementos naturalistas dentro del concepto, o sea, que mientras unos 
autores conservan el planteo ético en sus versiones más puras, trasladándolo directa- 
mente del aristotelismo o de la escolástica, otros le incorporan datos de las ciencias de 
la conducta. En la medida en que el concepto se vuelve más espurio por entender 
carácter o personalidad de modo más naturalístico, cobra valor la objeción de que a 
nadie se le puede reprochar su equipo biológico o genético 5, 


3. En las versiones más puramente éticas, el problema de la culpabilidad de autor 
se conecta íntimamente con el de la responsabilidad moral. Salvo en las construcciones 
que crearon el puente entre injusto y pena a través de la razón de estado, el derecho 
penal nunca dejó enteramente de lado el esquema aristotélico, como construcción ética 
racional apoyada sobre la idea fundamental de que el ser humano es un ente capaz de 
elección. Esta presuposición del ente responsable es el tronco común que existe entre 
la culpabilidad y la ética en el sentido aristotélico. Para Aristóteles, la personalidad que 
se apartaba de la virtud se elegía, porque el hombre que se apartaba de la virtud iba 
cayendo por una pendiente, de modo tal que en cierto momento ya no era libre para 
ser virtuoso, porque con sus actos anteriores daba lugar a una situación semejante a 
la del que arroja una piedra y luego es impotente para recuperarla 5*4. En último 
análisis, cualquier culpabilidad por la conducción de la vida se remonta a este 


48 Mezger, op. cit. p. 133; Leipziger Kommentar, p. 481. 

4 La posición anterior en el Lehrbuch, 1931, p. 370 y ss. (igual en la ed. de 1949). 

$ Así, Florian, IL, p. 438. 

5! En su momento la respuesta de Bettiol, p. 210. 

5? La expresión “culpabilidad por la conducción de la vida” fue empleada por Mezger en ZStW, 57, 
1938, p. 689. 

5 La paradoja de la imposibilidad de reprochar el carácter porque implica el reproche de ta consti- 
tución orgánica lo resalta Heinitz, en ZStW, 63, 1950, pp. 74-76. 

% Sobre el objeto del reproche en Aristóteles, Loenig, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, p. 125. 
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pensamiento *”. Las variables entre la culpabilidad por la conducción y por la decisión 
de la vida (Lebensfiihrungsschuld y Lebensentscheidungsschuld)% son menores, rele- 
vando la primera conductas anteriores al delito más estrechamente cercanas a éste, y 
siendo la segunda más existencial. 


4. En cuanto al planteo aristotélico, cabe formular la aclaración de que, si bien a él 
se remonta toda la culpabilidad de autor, Aristóteles nada tiene que ver con el desquicio 
que su adopción penal importa, fundamentalmente porque el planteo aristotélico era 
ético y no jurídico-penal, o sea porque Aristóteles no contaba —ni debía preservar— 
ningún principio de legalidad ni de reserva. Pero en el campo penal, implica el reproche 
de acciones atípicas y ni siquiera antijurídicas, o sea una culpabilidad sin injusto, e 
incluso importa prohibiciones irracionales, es decir, prohibiciones de lo que no puede 
cumplirse porque no puede ser violado ni respetado, como son las prohibiciones de ser 
de alguna manera, calificándoselas como mínimo como normas insensatas o mal 
formuladas *”. Las acciones de vida anteriores al delito no son típicas ni antijurídicas, 
no son penalmente relevantes. Se trata de acciones que pueden ser inmorales, pero no 
típicas: en definitiva se construye una teoría de la acción inmoral en causa y se pretende 
que la constatación del injusto permite —a través de la culpabilidad- quebrar la barrera 
del art. 19 constitucional. De allí que la culpabilidad de autor siempre se halle tentada 
de buscar un complemento que le falta en el nivel del injusto, que es la tipicidad de autor. 
La culpabilidad de autor, de carácter o por la conducción de la vida, no es otra cosa que 
una responsabilidad moral, para la cual el acto en sí mismo sólo es el síntoma del estado 
de perversidad moral del sujeto. Por mucho que se lo niegue, resucita las viejas teorías 
sintomáticas alemanas de comienzos del siglo XX, 


5. Por lo demás, la pretensión de la culpabilidad de carácter, de personalidad, de 
decisión o de conducción de la vida, es decir, de cualquiera de las posiciones que hacen 
de la culpabilidad un juicio moral sobre el grado de corrupción del autor, y reducen el 
delito a síntoma de ese grado, no pueden evitar concluir que cuanto más cerca de la 
inculpabilidad o inimputabilidad se halle un sujeto, más culpable sea, es decir, que 
cuanto más condicionado se encuentre en razón de sus características personales en el 
momento de la decisión delictiva y, por ende, más reducido sea su ámbito de autode- 
terminación, mayor será la culpabilidad que hallarán los partidarios de estas corrientes, 
precisamente porque le reprochan algo diferente del acto mismo. Entre un neurótico 
muy grave y un psicópata hay muchas veces diferencias relevantes pero relativas en 
cuando al ámbito concreto de autodeterminación en el momento del hecho: sin embar- 
go, si se excluye la psicopatía (inimputabilidad), dado que la neurosis tiene origen . 
predominantemente vivencial y la culpabilidad de autor le reprocha las conductas 
anteriores condicionantes de su neurosis, su culpabilidad será muy considerable. 


6.En 1938 Mezgerrebatía alos partidarios de la concepción totalista del delito, demostrando que 
con su analítica se podían sostener la mismas consecuencias prácticas que pretendían los cultores de 
la escuela de Kiel, lo que le permite afirmar (al unísono con Gallas) que al valor había que buscarlo 
en la realidad misma de la existencia popular y que el orden de valores de la sociedad, que 
determina el contenido de sentido del delito, está dado en forma inmanente como orden moral- 


55 Expresamente lo reconoce Jescheck refiriéndose a la teoría de la culpabilidad “por la decisión de 
la vida” de Bockelmann (p. 279, nota 4, 1° ed.), no pudiendo ser de otra manera ya que la expresión 
misma está tomada del aristotelismo: la voz “Lebensführung” la usa Loenig. op. cit., p. 126. 

56 La primera corresponde a Mezger y la segunda a Bockelmann, en 1938 y 1940, respectivamente. 
Sobre ello, Engisch, Zur Idee der Tiiterschuld, en ZStW, 1942, p. 170; Bockelmann, Studien zur 
Túterstrafrecht; Dotti, Curso, p. 342. 

57 Cfr. Ferrajoli, pp. 496 y 503. 

58 Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, Kollmann, Die Stellung 
des Handlungsbegriffes im Strafrechtssystem;, algunos psiquiatras no eran ajenos a este pensamiento 
(Cfr. Kraepelin, Abschaffung des Strafmasses). 
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popular con la univocidad del pueblo como unidad biológico-espiritual*. En ese mismo trabajo 
explica que la pena no puede ser pena por el hecho aislado, no pudiendo admitir la clásica teoría 
hecho-culpabilidad-pena, sino que, por el contrario, algo tiene que ver con el ser (o esencia) del 
autor (Wesen des Täters) %, Por ello, Mezger propone aquí una posición dualista, o sea la combina- 
ción (Verbindung ) de la culpabilidad de acto con la del autor %. Tan falaz es esta famosa Verbindung, 
que una página antes expresaba: la culpabilidad penal del autor no es sólo la culpabilidad por el 
hecho aislado individual sino también la completa Lebensfiihrungschuld (culpabilidad por la con- 
ducción de vida) 2. En una versión que nada tiene que ver con el esquema ideológico de Mezger, sino 
que es estrictamente etizante, puede señalarse a Bettiol %, aunque la variable más claramente esco- 
lástica de la habitualidad la llevó acabo Allegra al explicarla abiertamente como un estado de pecado 
penal“ conlo que cerraba directamente la equivalencia funcional con el estado peligroso positivista. 
La pretensión de una amalgama (Verbindung) de culpabilidad de autor noes más que un método para 
sostener la culpabilidad de autor. Prueba de ello es que Mezger nunca sostuvo la culpabilidad de autor 
sino precisamente la Verbindung (combinación) de la culpabilidad de acto y de autor. En general, a 
partir de Mezger casi todos los autores que apelan a la culpabilidad de autor lo hacen invocando una 
combinación con la culpabilidad de acto 65. No faltan versiones que, en lugar de sostener abiertamente 
la tesis de la combinación o bien para justificarla, apelan a una pretendida dificultad para distinguir 
entre culpabilidad de acto y de autor 66, 


7. Los diferentes esfuerzos por encontrar en la culpabilidad un equivalente funcional 
de la peligrosidad fueron opacados por la atención preferente que se dispensó a su 
estructuración sistemática, que, obviamente, siguió los pasos del debate que tenía su 
centro en la naturaleza del injusto. En efecto: las posiciones al respecto se centraron en 
la ubicación de la llamada consciencia de la antijuridicidad, que en la versión origi- 
naria de Frank pertenecía a la culpabilidad y no al dolo (teoría de la culpabilidad), en 
tanto que en la de Mezger pertenecía al dolo (teoría del dolo). La teoría de la culpa- 
bilidad facilitó el ulterior desplazamiento del dolo y la culpa al injusto, lo que fue 
objetado por algunos autores aún cercanos al psicologismo como vaciamiento de la 
culpabilidad, todo lo cual concentró la atención de la doctrina. Puede considerarse que 
la primitiva concepción que conservaba al dolo y a la culpa en la culpabilidad, era una 
teoría normativa de medio camino desde el punto de vista sistemático, dado que no se 
limitaba a los elementos a tener en cuenta para el reproche, sino que conservaba 
también en su propia estructura elementos a ser reprochados. Desde la misma perspec- 
tiva, la culpabilidad depurada de estos componentes puede considerarse respondiendo 
a una teoría normativa pura, expresión que no puede confundirse con el pretendido 
normativismo extremo que, en verdad, responde a la razón de estado. La discusión 
entre los partidarios de la culpabilidad de medio camino y de la pura fue el gran debate 
de mediados del siglo XX, o sea, de los años de disputa entre finalismo y causalismo, 
que se zanjó con la ubicación generalizada del dolo y la culpa en el injusto, lo que 
homogeneizó el contenido de la culpabilidad. Lo cierto es que, en cuanto a la naturaleza 


5 Mezger, op. cit., en ZStW, 57,1938. 

% Debe recordarse que con esa expresión inicia Wolf los argumentos de la tipicidad de autor (Von 
Wesen des Täters, antes Die Typen der Tatbestandsmiissigkeit) que luego llegan hasta Klee —citado 
también por Mezger— que es quien afirma que a cada tipo legal le corresponde un determinado tipo de 
autor (sobre ello Mezger, op. cit, en ZStW, 57, pp. 678-679); sobre la abierta posición nacionalsocialista 
de Klee, v. Supra $ 23, 

$! Mezger, op. cit., p. 689. 

$2 Idem, p. 688. 

$ Bettiol, op.cit. 

& Allegra, Dell abitualitá criminale, sobre ello, Nass, Wandlungen des Schuldbegriff im Laufe des 
Rechtsdenkens, p. 123 y ss. 

65 Mayer, H., 1953, p. 61 (1967, p. 55); Bockelmann. p. 221; Sauer, p. 238 y ss.; Gallas, en ZStW, 
67, 1955, p. 45; Jescheck-Weigend, p. 423; Wessels, p. 112; Figueiredo Dias, en CPC, 31, 1987, p.25; 
del mismo, Liberdade, culpa, direito penal, en contra de la combinación, Kaufmann, Arthur, Das 
Schuldprinzip, p. 187 y ss.; aunque aparentemente basado en razones de limitación del conocimiento, 
Maurach, pp. 412 y 415. » 

6 Rudolphi, p. 149; Bockelmann, p. 221; Mayer, H., 1967, p. 55. 
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de la culpabilidad, el debate sistemático de esos años no modificó los planteos. El propio 
concepto de culpabilidad de Welzel no dejaba de ser cuestionable, al menos desde el 
punto de vista de una culpabilidad de acto pura. En líneas generales, la modificaciones 
sistemáticas no han alterado la naturaleza de los esfuerzos por reprochar lo que excede 
del acto y. en particular, la articulación de la culpabilidad con la estructura formal 
aristotélica, es decir, su configuración como culpabilidad de autor. Las versiones tra- 
dicionales contemporáneas mantienen esas características *”. 


8. Uno de los más importantes esfuerzos por la revaloración ética de la culpabilidad 
normativa lo lleva a cabo Köhler, a partir de una renovación kantiana del derecho 
penal %. Para este autor, culpabilidad es la libre (autodeterminada) decisión (proceso 
decisorio) por la máxima injusta, o sea, por la lesión al derecho —-como derecho- en 
la forma típicamente determinada (culpabilidad de la voluntad) *. Desde esta perspec- 
tiva Köhler reivindica a la culpabilidad como verdadera culpabilidad de la voluntad, 
y no como un mero poder hacer otra cosa y, menos aún, como atribución fundada en 
pretendidas demandas sociales ?%. Expresamente requiere un trasfondo subjetivo-vo- 
luntario del autor, invocando en su apoyo a Aristóteles, Santo Tomás, Kant y Hegel, 
distanciándose kantianamente de la etización completa del concepto mediante la acla- 
ración de que la automotivación no necesariamente debe ser moral, pues basta con el 
imperativo hipotético ”!. No obstante, recae en las mismas dificultades al esforzarse por 
legitimar su equivalencia funcional con los pretendidos requerimientos de política 
criminal: así, procura justificar la habitualidad, lo que hace a través de la construcción 
estratificada del sujeto práctico y pidiendo prestados conceptos al psicoanálisis, con lo 
cual termina afirmando que hay una culpabilidad de acto actual, pero junto a ésta 
ensaya la existencia de una preinculpación y, además, de una culpabilidad habitual de 
acto "?, Lamentablemente, esta última no parece distanciarse mucho de la vieja culpa- 
bilidad de autor: la culpabilidad por la voluntad —dice— se profundiza en la culpabi- 
lidad habitual cuando la decisión culpable por el injusto es subjetiva (consciente) y 
objetivamente, expresión de una posición básica negativa frente a la norma jurídica”. 


TI. Los desplazamientos hacia la “razón de estado” 


1. La aceptación de la autodeterminación del ser humano como presupuesto nece- 
sario de la culpabilidad remite a la cuestión metafísica de la libertad. La objeción de 
la imposible verificación empírica ?* de tal presupuesto, que antes había sido esgrimida 
por todo el positivismo criminológico, dio lugar a variadas críticas, entre las que 
pueden distinguirse (a) las más moderadas, que admiten que la libertad debe aceptarse 
normativamente como si fuese real, es decir, que apelan a una suerte de ficción de 
libertad ?*; y (b) las más extremas, que directamente plantean la supresión de la cate- 
goría de culpabilidad 79 o su vaciamiento por razones de estado preventivo generales ”. 
Con la crítica al presupuesto de la autodeterminación basado en su indemostrabilidad 


$7 Sobre ello, Griffel, en ZStW, 1986, p. 31; Frisch, en ZStW, 1987, p. 349. 

$8 En análoga corriente puede señalarse a Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, Sindháuser la 
llama versión kantiana del liberalismo racional (Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, 
p. 23); Cfr. también Parma, Culpabilidad. Lineamientos para su estudio, p. 187. 

6 Köhler, p. 348. 

7 Idem, p. 349. 

Y Idem, p. 352. 

72 Idem, p. 361 

73 Idem, p. 363. 

1 Engisch, Untersuchungen liber Vorsatz und Fahrlässigkeit, sobre esta misma imposibilidad, 
últimamente, Gropp, Strafrecht, p. 231. 

75 Roxin, p. 808. 

76 Gimbernat, en “Hom. a Jiménez de Asúa”, p.495 y ss.; Hassemer, Fundamentos. p. 287. Críticamente, 
Naucke, Strafrecht, p. 233; Moreno Hernández, Política criminal y reforma penal, p. 453. 

T Jakobs, p. 582. 
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empírica, la alegación de vaciamiento de la culpabilidad, la descalificación a la idea 
de reproche desde una perspectiva ética y el embate contra la concepción retributiva de 
la pena, se retoma, en diferente medida según los autores, al camino de la “razón de 
estado”. 


2. Gimbernat Ordeig sostiene que la culpabilidad no puede seguir fundándose sobre la idea del 
indeterminismo que, lejos de estar científicamente probada, se encontraría desvirtuada por investi- 
gaciones científicas que, como el psicoanálisis, demostrarían un verdadero determinismo en las 
acciones. Termina fundando la pena en razones de prevención especial y excluyéndola por razones 
de equidad en los casos en que hoy se sostiene que no cabe la pena, afirmando que la supresión del 
concepto de culpabilidad no afectaría prácticamente la estructura del derecho penal. Esta afirmación 
se aproxima al positivismo sociológico, particularmente por reclamar una verificación empírica de la 
autodeterminación humana. Cabe observar que en la otra versión más depurada y moderna del 
positivismo -positivismo lógico- se afirma que no es posible dar a esta pregunta una respuesta 
científica, por lo cual se la considera un pseudoproblema. En cuanto a los argumentos psicoanalíticos, 
la objeción es por lo menos cuestionable 7, al menos en el sentido de que todo el psicoanálisis es un 
esfuerzo por hacer consciente lo inconsciente y tomar mejores decisiones de vida °, Bockelmann, 
partiendo de la misma indemostrabilidad de esa autonomía, no propone la supresión de laculpabilidad, 
sino que se limita a fundarla en la mera experiencia conforme a lo que la mayoría hace y, partiendo 
de que el derecho espera de los normales que actúen conforme a las pautas que le señala, lo que lo 
lleva a concluir que el reproche de culpabilidad no expresa otra cosa que el desengaño frente a esta 
esperanza*. Esta posición no parece alejarse mucho de la normal motivación de von Liszt y merece 
las mismas objeciones: si un sujeto no tiene autodeterminación, no tiene el derecho por qué desen- 
gañarse, salvo que se considere que el derecho también está determinado a desengañarse. 


3. Otro intento por reemplazar a la culpabilidad fue llevado a cabo por Elischeid y Hassemer, 
pretendiendo que el lugar del principio de culpabilidad lo ocupase el principio de proporcionalidad 
(Verhiltnissmiissigkeitsgrundsaz), que tendría igual jerarquía que el de culpabilidad y que, por 
resolver satisfactoriamente las mismas cuestiones que se canalizan por éste, lo haría perfectamente 
eliminable *!. Con toda razón observó Arthur Kaufmann a esta tentativa que, al contrario del principio 
de culpabilidad, que tiene carácter material, el principio de proporcionalidad como tal es sólo un 
principio meramente formal, pues sólo indica proporción, relación o vinculación de un ente con otro, 
pero no indica qué entes estaría relacionando *?. La principal objeción de Ellscheid y Hassemer al 
juicio de culpabilidad es que sólo sería moralmente posible si el juzgador se metiese en la persona del 
juzgado, sise produjese una comunicación personal, participando y compartiendo la culpabilidad del 
otro $, Esto importa la confusión de dos planos, olvidando que la culpabilidad no es un verdadero 
juicio ético, pues para no caer en la culpabilidad de autor debe limitarse a reprochar sólo las acciones 
típicas y antijurídicas y únicamente en relación ala autodeterminación en el momento del hecho. Por 
no ser un verdadero juicio ético, el juicio de culpabilidad co.nparte la naturaleza de todo el derecho 
y, por ende, pertenece al terreno de lo ¡nauténtico, es decir, del ser impersonal, lo que no conlleva 
ninguna carga peyorativa, sino que es sólo la forma de ser en el mundo (in der Welt sein) imprescin- 
dible para posibilitar la autenticidad. Desde una perspectiva diferente, en buena medida tributaria del 
hegelianismo penal, Fernández Carrasquilla reestructura la teoría del delito, pero no puede decirse que 
elimina o reemplaza la culpabilidad, sino que la considera como parte del injusto y aborda en su 
estructura los problemas que en la teoría tradicional son considerados en la culpabilidad %. 


TV. La culpabilidad en el preventivismo funcionalista 


1. A medida que se fue negando la cadena conceptual libre albedrío-reproche- 
retribución como coordenadas de la culpabilidad capaces de construir el puente entre 


78 Sobre ello, Niño, en CPC, 55, 1995, p. 165. 

7 En este sentido lo advirtió tempranamente Jerónimo Montes, 1917, Il, p. 34. 

$0 Bockelmann. p. 110. 

8! Ellscheid-Hassemer, Strafe ohne Vorwurf, p. 27 y ss.; cercanamente a esta idea, Baurman, 
Zweckrationalitáit und Strafrecht. 

82 Kaufmann, Arthur, Schuldprinzip und Verháltnismássigkeitsprinzip, p. 33. 

$3 Ellscheid-Hassemer, op. cit., p. 32; Hassemer. ¿Alternativas al principio de culpabilidad?, p. 233. 

% Fernández Carrasquilla, H, p. 20; del mismo, Hacia una dogmática penal sin culpabilidad, p. 954. 
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injusto y pena. éste se fue construyendo sobre bases distintas a la culpabilidad, aunque 
conservando su denominación, quizá por su antiguo prestigio. Con ese u otro nombre, 
por vías que cada vez tienen menor vínculo con la idea de responsabilidad por la 
decisión individual $, el lazo entre injusto y pena se fue construyendo en dependencia 
de supuestas necesidades sociales (en realidad estatales) derivadas de las teorías de los 
fines de la pena*?. Estas concepciones se enfrentaron en el curso de la reforma penal 
alemana cuando promediaban los años sesenta $9”, donde comenzó a postularse que, más 
allá de la magnitud del injusto y de la gravedad de la culpabilidad o del reproche 
individual -que se rechaza por atribuirle ideas retributivas—, debe computarse la nece- 
sidad preventiva de pena sobre la base de criterios teleológicos de raíz político-crimi- 
nal 88. 


2. La tendencia a convertir a la culpabilidad en un concepto jurídico cuyo contenido 
está también jurídicamente dado por otro principio de igual naturaleza, no sólo se puso 
de manifiesto por consideraciones de prevención general, sino que también se apeló al 
dogma de la prevención especial. Según esta corriente, la libre voluntad no sería una 
realidad sino un principio jurídico regulativo, es decir, algo así como una ficción, para 
lo cual la doctrina que sustenta esa posición remite a la famosa ficción estatal necesaria 
de Kohlrausch*?. La Constitución y el derecho en general, al considerar al humano 
como libre y responsable, no tomarían partido en la cuestión antropológica, sino que 
se limitarían a consagrar un principio regulativo o ficción necesaria. Por ende, las 
intervenciones punitivas en caso de injusto sólo se justificarían político-criminalmen- 
te, o sea, en función de una simple necesidad preventiva, donde la medida de la culpa- 
bilidad sólo serviría como límite, por lo que no sería necesario que la pena alcanzase 
siempre ese límite”, 


3. Roxin —que es el más claro abanderado de esta corriente- desarrolla su concepción de la 
culpabilidad derivada de su teoría de los fines de la pena. Para Roxin la culpabilidad es el merecimiento 
de pena, toda vez que cuando alguien, por cualquier razón, no puede evitar el injusto típico que 
ha realizado, no tiene objeto castigarlo, lo que parece incuestionable, toda vez que en cualquier 
teoría de la pena no puede pretenderse castigar una culpabilidad inexistente’. Esto es innegable, 
pero Roxin quiere extraer de ello otras consecuencias, y así, dice que estos principios son los que rigen 
en materia de estado de necesidad exculpante, en el que no falta la posibilidad de actuar de otra manera, 
pues en ciertas profesiones, en que existe el deber de afrontar el riesgo, es este criterio político-penal 
el que se aplica y no la inculpabilidad por imposibilidad de otra conducta %; igualmente afirma que 
la impunidad del desistimiento en la tentativa es una causa de inculpabilidad ”. El criterio expuesto 
oscurece los límites entre la culpabilidad y la punibilidad *, Respondiendo a esta crítica, se sostuvo 
que detrás de la teoría de los presupuestos de la responsabilidad penal (a que corresponde la teoría 


85 Terragni, Problemática de la culpabilidad, p. 14 y ss.; Silbernagl, I diritto penale sensa 
colpevolezza?, p. 269 y ss.; Stratenwerth, Z concetto di colpevolezza nella scienza penalistica tedesca, 
p. 217 y ss. 

86 Donna, Culpabilidad y prevención, pp. 171-180; sobre la culpabilidad en el funcionalismo, 
Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip, p. 120. 

87 Vgr. parágrafo 60 del Proyecto Oficial de 1962, y parágrafos 2 y 59, apartados 1 y 2 del Proyecto 
Alternativo de 1966. 

$8 Sobre ello, Villareal Palos, Culpabilidad y pena, p. 69 y ss.; Cairoli Martínez, en “Estudos Jurídicos 
em homenagem ao Professor João Marcello de Araujo Jr.”, p. 419 y ss. 

$ Kohlrausch, Sollen und Können als Grundlagen der strafrechtlichen Zurechnung. 

% Así, Roxin, en ZStW, 1984, p. 643; del mismo,CPC, 1986, p. 692; Política criminal y estructura 
del delito, p. 115; Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 107 y ss.; se defiende de las críticas 
de Hirsch en NDP, 1996/B, p. 493. 

21 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssvstem, p. 33; Roxin, pp. 807-808. 

2% Roxin, p. 792. 

2 Roxin, Kriminalpolitk, pp. 34-35. 

A Stratenwerth, en “MSchr. Krim.”, 1972, pp. 196-197; del mismo, El futuro del principio jurídico 
penal de culpabilidad, p. 102; Muñoz Conde, en el prólogo a su traducción de la primera edición del 
referido trabajo de Roxin (Política criminal y sistema del derecho penal. hay una segunda edición en 
castellano, Buenos Aires, 2000). 
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de la culpabilidad en el uso tradicional del lenguaje), debe hacerse visible como interpretación 
rectora de la motivación político-criminal del legislador—la teoría del fin de la pena, cuyas exigen- 
cias ciertamente son complejas, pero, en cualquier caso, hacen resaltar, detrás de los problemas 
delimitativos de la pura culpabilidad, las consideraciones legislativas de prevención general o 
especial”. Aquí se procura restablecerel límite con la punibilidad afirmando que las consideraciones 
político-penales acerca del fin de la pena determinarían la culpabilidad, en tanto que la punibilidad 
dependería de consideraciones político-sociales extrañas a la teoría del fin de la pena. Roxin traduce 
sistemáticamente la presencia de ambos criterios o principios, distinguiendo entre culpabilidad y 
necesidad de prevención: en base a ambos construye el concepto más amplio de responsabilidad. 
Así, afirma que en el estado de necesidad exculpante el sujeto está disponible a la llamada de la norma 
según su estado mental y anímico Y, por lo que hay culpabilidad, pero por razones político-criminales 
el legislador renuncia a la pena (no media necesidad preventiva) y, por ende, no existe responsabi- 
lidad, pese a existir culpabilidad. 


4. Esta tendencia pretende partir de la indemostrabilidad de la libre determinación 
en función del criterio de verdad empírico, por lo que, para ella, la libertad sería una 
suerte de límite ficticio creado por el derecho en la forma de principio regulativo o 
ficción necesaria. Pero lo cierto es que una ficción no puede tener más límite que el 
impuesto por ella misma, porque en la medida que no abarque una realidad o carezca 
de otro contenido que ella misma, quedaría autosostenido. No es posible medir una 
ficción, porque se trata de una no realidad. Todo ello sin perjuicio de que también 
parece bastante contradictoria la tentativa de asentar la pena sobre la prevención 
especial (que es tan dogmática como la general), de claro cuño determinista, para luego 
limitarla en función de una ficción indeterminista. La objeción fundamental que desde 
esta corriente se le formula a la concepción tradicional de la culpabilidad finca en un 
pretendido círculo vicioso que existiría entre la exigibilidad y la reprochabilidad, pues 
dado que el criterio de reprochabilidad lo da el grado de exigibilidad, éste quedaría 
totalmente difuso. Se trata de una objeción sólo formal, porque la exigibilidad, como 
todo criterio que depende de un contenido real, no se puede definir de antemano como 
una disyuntiva entre blanco y negro, sino que es eminentemente graduable, reconocien- 
do una amplia gama de matices”. 


5. Pero por sobre todas estas críticas, se impone la observación de que considerar 
la libertad y la responsabilidad del ser humano como una ficción, implica afirmar que 
todo el plano jurídico constitucional y político está asentado sobre una ficción y, más 
aún, que la conciencia jurídica universal que sustenta esa antropología es producto 
de una ficción. Es grave considerar que la dignidad del ser humano como persona y, 
por ende, como ente responsable por su elección y dotado de razón capaz de señalarle 
lo bueno y lo malo, consagrada en las constituciones y en los documentos universales 
y regionales de derechos humanos, es una mera ficción y no la vivencia de responsa- 
bilidad real y efectiva. La democracia sería resultado de una ficción y su diferencia 
con el totalitarismo se reduciría también a una ficción, que ésta aceptaría como un 
mero principio jurídico regulativo, en tanto que el segundo, más realista, la rechaza- 
ría. 


6. La propia jurisprudencia alemana parece afirmar la realidad del contenido de la 
culpabilidad, al considerar que la pena perpetua no es adecuada a ella en alguna 


2 Roxin, Kriminalpolitik, p. 47. 

% Roxin, pp. 80.791 y ss. 

27 Adhieren cercanamente a la corriente de Roxin, Schiinemann, en “El sistema moderno del derecho 
penal”, p. 159; Amelung, ídem, p. 105; Lackner. en “Fest. fúr Kleinknecht”, p. 262; Rudolphi, Das 
virtuelle Unrechtsbewusstsein als Strafbarkeitsvoraussetzung, p. 1 y ss., Luzón Peña, Culpabilidad y 
pena en el Código Penal Español de 1995, p. 319; también integrando criterios preventivos, Muñoz 
Conde-García Arán. p. 369; las contradicciones de esta posición y la imposibilidad de servir de límite 
en Köhler, Über den Zusammenhang von Strafrechisbegriindung und Strazumessung erórtetam Problem 
der Generalpriivention, pp. 12-20; Küpper. Grenzen der normativierenden Strafrechisdogmatik, pp. 
197-198. 
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hipótesis de asesinato y con razón se ha preguntado si el legislador puede ser tan 
omnipotente como para apoyarse en un sentimiento —que en definitiva sería un error- 
para considerar justa la imposición de una pena”. El camino funcionalista prudente- 
mente inaugurado por Roxin, apelando a una culpabilidad que, si bien con base ficcional, 
de cualquier manera desde la perspectiva del sujeto opera como límite a un puente de 
naturaleza preventiva, fue radicalizado en una teoría más extrema por Jakobs, direc- 
tamente como una culpabilidad funcional, construida a partir de la perspectiva del 
sistema '%, Este autor extrema también la idea de normativizar la culpabilidad, pero 
justamente porque construye un concepto que no es de culpabilidad —toda vez que su 
sentido etimológico y corriente no es posible reconocerlo en él- y lo hace por una vía 
meramente deductiva y, por ende, no se nutre con ningún dato no jurídico: es una 
culpabilidad jurídica con. contenido jurídico, aunque en realidad es un concepto 
jurídico construido a la medida de un objetivo político. Aún conservando la denomi- 
nación para no violentar la letra expresa de la ley alemana, se renuncia al concepto de 
culpabilidad, sustituyéndolo por una noción eminentemente funcional, para la cual 
sólo la idea fin permite darle contenido, interpretándola como prevención general, 
cuya razón de ser sería la fidelidad para el derecho '". Para Jakobs la función de la pena 
consiste en el mantenimiento de la norma como modelo de orientación para los con- 
tactos sociales, y el contenido de la pena constituye una réplica que tiene lugar a costa 
del infractor frente al cuestionamiento de la norma '%, De allí que la pena halle su 
fundamento en el propio acto de penar y en esa medida se despliegue para ejercitar la 
fidelidad al derecho '®. Como ésta no parece ser una respuesta a ninguna culpabilidad, 
sino a demandas del sistema, llega a conclusiones análogas a las del positivismo: 
legitima un mayor poder punitivo en los casos de habitualidad y reincidencia, simple- 
mente porque apodícticamente afirma que no se puede tolerar que se remunere con 
indulgencia a la delincuencia reiterada o porque sólo se debe tomar en cuenta el déficit 
de fidelidad al derecho 1%. En rigor, el concepto de Jakobs parece exceder en mucho 
la resistencia semántica del $ 46,1 del código alemán: cuando la ley exige la culpabi- 
lidad como medida de la pena, está proporcionando una noción que puede debatirse 
para precisarse, pero que no es lícito reemplazar por otra por completo diferente de su 
sentido semántico y de cualquiera de los sentidos que tiene para muchas otras discipli- 
nas 1%, para construirla sólo en base a la deducción de necesidades del estado o del 
sistema. 


7. Este tan particular concepto de culpabilidad (o sustitutivo de la culpabilidad) sirve 
para caracterizar la motivación no conforme a derecho como motivo del conflicto *%, 
Para determinar la culpabilidad Jakobs sostiene que ha de establecerse cuántas pre- 
siones sociales se le pueden achacar al autor afectado por la atribución de culpabi- 


98 y, Griffel, en ZStW, 1986, pp. 29-30. 

% Ibídem. 

100 Parece claro que la noción de sujeto biológicamente peligroso troca por otra donde la peligrosidad 
se impone normativamente, y en ambos casos como probabilidad, Cfr. Castel, en “Materiales de socio- 
logía crítica”, p. 219 y ss. 

10! Jakobs, p. 575; del mismo, ADPCP, 1992, p. 1070; Culpabilidad y prevención, p. 73; en sentido 
próximo Neumann, en ZStW, 1987, p. 567; Haft, Allg. Teil, p. 127; como antecedente, Noll, Schudd und 
Prävention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts; Moos, Positive 
Generalpriivention und Vergeltung, p. 283; en cuanto al fundamento sistémico, también Achenbach, 
imputación individual, responsabilidad, culpabilidad, p. 134; Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 224. 

102 Cfr. Supra $ 6. 

103 Jakobs, p. 18; con afinidades, aunque con fundamento en la acción comunicativa de Habermas, 
Kindhaiiser, La fidelidad al derecho como categoría de la culpabilidad, p. 209 y ss.; en este medio, 
Córdoba, en “Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 190 y ss. 

104 Jakobs, p. 587. 

105 Hirsch, en NDP, 1996, p. 33. 

106 Jakobs, p. 579. 
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lidad y cuántas cualidades perturbadoras del autor han de ser aceptadas por el Estado 
y por la sociedad o han de ser soportadas por terceros, incluso la propia víctima '®™. 
El sistema decide, en esta perspectiva, no en base al ámbito de autodeterminación del 
autor, sino en base a los reductores que resuelve imputarle al autor o a terceros. Es 
consecuencia de su entroncamiento con su interpretación de la tesis sistémica de 
Luhmann, que le lleva a construir un puente entre injusto y pena a la medida de los 
requerimientos de la prevención general positiva, o sea que sólo le preocupa el 
reforzamiento de la confianza en el derecho por parte del público. La afirmación de 
Jakobs, según la cual la culpabilidad es un derivado de la prevención, no se modifica 
con la aclaración de que prevención general positiva significa, más bien, tomar en 
cuenta las exigencias de autoestabilización de los conciudadanos, que implica la 
atribución de culpabilidad al autor*%, pues siempre se tratará de una construcción 
jurídica, que no toma en cuenta más dato de realidad que esa pretendida necesidad de 
autoestabilización, toda vez que el derecho penal no acepta ninguna culpabilidad 
antes de él, sino que la construye, según propia afirmación de Jakobs. 


8. El peculiar diseño de culpabilidad del funcionalismo sistémico extremo —al 
igual que la peligrosidad- mira hacia el futuro, o sea, al efecto que la pena producirá 
en la generalidad al reforzarle su confianza en el derecho. Este concepto sistémico 
privilegia el sistema social y, por ende, da lugar a un derecho penal transpersonalista. 
En segundo lugar, es tan violatorio de la regla de oro kantiana (o cristiana) como el 
de la prevención general negativa e igualmente lesivo del principio de personalidad 
de la pena, porque nada tiene que ver la necesidad de autoestabilización del sistema 
con el hecho en sí mismo, ni depende del comportamiento del autor '%. Por último, 
tampoco hay quien pueda medir esta hipotética necesidad de autoestabilización que, 
de este modo, se convierte en otro dogma que abre paso a la arbitrariedad judicial 
(estatal). 


9. La observación de la violación ética que importa una pena dosificada conforme 
a este sustitutivo de la culpabilidad, es respondida por Jakobs afirmando que sólo se 
trata de una constatación de la realidad, que hace expresa una función latente. Dado 
que es un dato de realidad social y el sujeto no puede salir de la sociedad, no tiene otro 
remedio que aceptar la pena conforme a las necesidades de prevención del estado. En 
otras palabras, el sujeto debe sufrir la pena porque vive en sociedad !!°. De este modo, 
el planteo funcional sistémico radicalizado parece completar el círculo que siempre 
aproxima las concepciones sistémicas a las organicistas y acaba sosteniendo que la base 
de la responsabilidad es la pertenencia a la sociedad, exactamente igual que la res- 
ponsabilidad social de Ferri, sólo que la grosería ingenua del planteo positivista le 
hacía fundar la supuesta necesidad en la evitación de lesiones criminales; en la versión 
sistémica sólo interesa la protección del estado, reforzando la confianza que en él 
depositan sus habitantes (opinión o prejuicio público), sin que importe si lo protege en 
realidad de algún mal. El único mal que pretende prevenir una pena así cuantificada 
y para lo cual elabora un sustituto de la culpabilidad a su medida, sería el que podría 
producir la desconfianza de la opinión pública hacia la eficacia del estado. Más allá de 
que el poder punitivo pueda o no hacerlo, no interesa a esta perspectiva que lo haga, 
sino que la opinión pública no deje de creer que lo hace. 


10. En síntesis, en las corrientes funcionales preventivistas pueden reconocerse dos 
modelos en cuanto a la construcción de la culpabilidad: (a) un modelo complementario 
(Roxin) en que la culpabilidad constituye un límite a la prevención y (b) un modelo de 


107 Idem, p. 582 

108 Con claro carácter psicologizante, Streng, en ZStW, 1992, p. 637 y ss. 
102 Supra $ 23. 

110 Jakobs, El principio de culpabilidad, p. 1077. 
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reemplazo (Jakobs) en que directamente se prescinde de la culpabilidad, toda vez que 
la prevención se limita a si misma. Ambos planteos ha sido criticados por amplios 
sectores doctrinarios !!!, y cabe esquematizar algunas de las contradicciones observa- 
das del siguiente modo: (a) corresponde reconocer que estos modelos preventivistas 
Operan con meras suposiciones en cuanto alos fines de la pena, cuando no con inferencias 
deductivas. cuyo respaldo es más o menos débil, sin perjuicio de la crítica que la propia 
doctrina legitimante pueda merecer. (b) Es dable advertir que se parte del duro ataque 
a la pretendida falta de prueba del viejo libre albedrío, pero se adopta sin recelo y 
apodícticamente el concepto de prevención. (c) Estas construcciones dogmáticas caen 
en una singular definición circular: fundamentan la pena en la culpabilidad y la cul- 
pabilidad en la pena; de lo que resulta que de la culpabilidad como medida de la pena 
se pasa a la pena como medida de la culpabilidad, cuando no, a la pena como la medida 
de la pena; luego, lo que en verdad interesa desde estos modelos es llegar al poder 
punitivo desde una estricta Óptica pretendidamente utilitarista aunque en realidad 
legitimante. (d) Se duplica el juicio valorativo en base a supuestos fines de prevención 
que resultan —cuanto menos- difíciles de precisar en los casos concretos y que, por ende, 
terminan transformándose en un dogma que abre el camino a la arbitrariedad. (e) 
Incurren en un salto lógico que altera el orden secuencial de la cadena conceptual 
delito-pena, al derivarse el antecedente del consecuente, reformulando el principio no 
hay pena sin culpa en la forma no hay culpa sin pena o, peor, siendo necesaria la pena 
debe haber culpa. (f) En cierta medida se reedita en el terreno de la culpabilidad la 
objeción metodológica de zu Dohna de la confusión de niveles de valoración entre 
objeto de valoración y valoración del objeto. 


V. Estructuras complejas 


1. Un grupo de autores distingue entre causas de inculpabilidad y de disculpa: en las primeras no 
habría culpabilidad, en las segundas se quita la culpabilidad remanente !!?. La distinción se fundaría, 
con ligeras variantes, en que las causas de inculpabilidad excluyen el poder hacer otra cosa, en tanto 
que en las causas disculpantes el agente puede realizar otra conducta, pese alo cual se lo disculpa. A 
la inculpabilidad pertenecerían los supuestos de inimputabilidad y error de prohibición, en tanto que 
alas disculpantes corresponderían los restantes casos de inexigibilidad. 


2. Maurach partía también de una distinción análoga, pero en cierto modo invirtió el planteamien- 
to, entendiendo que el delitoes un injusto atribuible, connotando un estrato analítico (atribuibilidad) 
que definía del siguiente modo: por atribuibilidad debe entenderse que el autor, mediante la 
comisión de una conducta típica, no se ha comportado conforme a las exigencias del derecho **3 
y que para determinarlo debe pasar por una doble instancia: una primera en la que se compara la 
conducta del autor con lo exigible al término medio de población, pero que aún no es el reproche sino 
sólo una desaprobación que llama responsabilidad por el hecho, que es la que se excluye cuando se 
dan las situaciones de motivación anormal; en una segundaetapa la atribuibilidad implica un reproche 
personalizado, no tomando el criterio medio sino lo que el agente en concreto pudo hacer, que es el 


1U Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzip, p. 30; Kaufmann, Arthur, Schuld 
und Prävention, en “Fest. f. Rudolf Wassermann”, p. 899; del mismo, en Jura, 1986; Hirsch, Die 
Entwicklung der Strafrechisdogmatik nach Welzel, p. 399; Fletcher, en ZStW, 101, p. 803; Platzgumer. 
Strafe, Schuld und Persónlichkeitsadiquanz, p. 319; panorama bibliográfico, en Zipf, en ZStW, 89, p. 
706; Jescheck, en ZStW, 93, p. 1 y ss.; Otto, en GA, 1981, p. 481; Stiibinger, en “Kritische Justiz”, 1993, 
p. 33; Pérez Manzano, Culpabilidad y prevención; Quintero Olivares, Locos y Culpables, p. 252; Pinto 
de Albuquerque, Introdução à actual discussáo sobre o problema da culpa em direito penal, p. 40 y 
ss.; Fornasari, H principio de inesigibilita nel diritto penale, p. 53 y ss. 

11 Welzel, p. 178; Bockelmann, p. 124; Rudolphi, p. 150; Roxin, Culpabilidad y responsabilidad 
como categorías jurídico penales, en “Problemas básicos del derecho penal”, p. 210; Maurach, p. 376; 
Gropp, Strafrecht, pp. 232 y 240: Wessels-Beulke. Strafrecht, p. 124; Antolisei, p. 480; no todos los 
autores alemanes aceptan esta distinción; no la formulan, entre otros, Baumann, Stratenwerth, Blei, y 
Otto, 

H3 Maurach, p. 376; lo sigue en Argentina, Donna, Teoría del delito y de la pena, p. 214; también 
por una culpabilidad normativa compleja, Villalobos. Derecho Penal Mexicano, p. 274. 
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que eliminaría la inimputabilidad y el error invencible de prohibición '!'*. La construcción de la 
responsabilidad anterior a la imputabilidad le permitía asentar las medidas de seguridad para inim- 
putables. En general, estas posiciones pasan por alto que siempre en lareprochabilidad se está frente 
a situaciones graduables: no hay causa que excluya la culpabilidad que no sea susceptible de dejar 
un remanente de autodeterminación desechable por no alcanzar el umbral mínimo de reproche 
jurídico. 


$ 45. Componentes positivos de la culpabilidad 


L Espacio de autodeterminación y culpabilidad de acto 


1. En el plano de la culpabilidad en sentido estricto, el principio de culpabilidad 
puede enunciarse sintéticamente con la fórmula no hay pena sin reprochabilidad US, 
es decir, no hay delito cuando el autor no haya tenido en el momento de la acción un 
cierto margen de decisión o, si se prefiere, de libertad para decidir '!ó. Por ende, el 
principio de culpabilidad presupone la autodeterminación de la voluntad humana. 
Cualquier concepción de lo humano sin capacidad de decisión elimina la responsa- 
bilidad y, con ella el concepto mismo de persona y, por consiguiente, el de ciudadano. 
En síntesis: responsabilidad y autodeterminación son conceptos inseparables". 


2. La autodeterminación humana no es ningún concepto inverificable, a lo que suele 
agregarse la expresión metafísico en forma peyorativa. Todo concepto es metafísico, 
porque incluso la consagración de la verificación como único criterio de verdad tam- 
bién responde a una posición metafísica. Pero más allá de esta discusión y de los 
intentos positivistas y funcionalistas por descalificar, suprimir o reemplazar el concep- 
to de culpabilidad, lo cierto es que a ésta, para poder reprochar un injusto penal, le basta 
con la comprobación de umbrales de autodeterminación, lo que es perfectamente 
verificable: nadie puede negar que existe una comprobación empírica de la reducción 
de la autodeterminación de una persona cuando estaba a punto de ahogarse en el mar 
en medio de la noche. No hay duda y puede verificarse que la libertad de decisión estaba 
seriamente comprometida y que se hallaba por debajo del umbral que requiere la 
culpabilidad. Esta capacidad existente en la vida de relación cotidiana y su reducción 
verificable en ciertas circunstancias, poco o nada tienen que ver con un libre albedrío 
que siempre se rechaza pretendiendo entenderlo como posibilidad invariable e ilimi- 
tada de actuar de otro modo, carente de cualquier motivo o razón y, por ende, como un 
simple porque sí '!$. En realidad, nadie ha defendido semejante concepto en el ámbito 
del discurso jurídico-penal, simplemente porque lo jurídico no puede menos que reco- 
ger lo que observa de lo humano y no algo que directamente no es humano. Por ello el 
indeterminismo no puede ser entendido antropológicamente de otro modo que como 
autodeterminación, y jamás como un ámbito de libertad absoluta, humanamente incon- 
cebible e incluso filosóficamente poco frecuentado fuera de ciertas posiciones román- 
ticas radicalizadas e irracionalistas, frecuentemente citadas como curiosidades. 


3.La objeción positivista a la autodeterminación intimidó ano pocos autores, al punto que el propio 
Welzel realizó una tentativa de compatibilizar el determinismo de la criminología etiológica con la 
culpabilidad como reprochabilidad y, para ello, entendió que el delito era producto de la determina- 


14 Maurach, p. 377 y ss. 

15 Sobre ello, Vela Treviño, Culpabilidad e inculpabilidad, p. 9 y ss.; en términos filosóficos, 
Ricoeur, Finitud y culpabilidad, p. 251; Pizzorno, en DDDP. 1/1991, p. 41 y ss. 

16 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 407; Harro, p. 189; Blei, p. 156; Rudolphi, p. 148; Maurach, p. 358; 
Welzel, p. 139; Kölher, op. et loc. cit.; Terradillos Basoco, en “Nuevas formulaciones en las ciencias 
penales. Homenaje a Claus Roxin”, p. 227 y ss.; Núñez, Manual, p. 214. 

117 Rivacoba y Rivacoba, El correccionalismo penal, p. 56; Culpabilidad y penalidad en el Código 
Penal Argentino, p. 296. 

118 El debate en Hamon, Determinismo y responsabilidad, Valencia, s/f., y Frondizi, Introducción 
a los problemas fundamentales del hombre, p. 153 y ss. 
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ción, o sea, de impulsos provenientes de estratos inferiores de la personalidad, y el reproche debía 
fincaren la no contención de éstos mediante la intervención de estratos superiores "°, Semejante idea 
de la culpabilidad presupone una suerte de renovación del delito natural y pasa por alto que el infractor 
puede tener motivos sumamente altruistas, sin perjuicio de estar—al menos—al borde de la culpabilidad 
de autor. El debate penal, aparte de sus implicancias ideológicas, no parece ser sino la consecuencia 
del debate filosófico: por un lado, se denostaba al indeterminismo como encubridor de los 
condicionamientos y, por otro, al determinismo por su idea del mundo como prisión y de la 
causalidad como fenómeno fatal y aterrador para una vida moral. Sin embargo, la ignorancia, el 
poder o la debilidad de la voluntad, entre otros, son datos que ponen en evidencia los 
condicionamientos '? y nadie niega la determinación como sinónimo de obstáculo para la elección, 
pues la historia puede comprenderse precisamente como una continua tensión entre esas restricciones 
que se manifiestan en formas de manipulación, explotación y violencia, con la necesidad de libertad 
por parte de quienes la sufren, y los cambios que han ocurrido en su favor—y en su contra— demuestran 
no sólo que siempre un ámbito de libertad es posible, sino que además es real. 


4. La culpabilidad de acto asentada sobre la autodeterminación como ámbito o 
catálogo de posibles conductas de una persona en una situación constelacional dada, 
no pretende que la ley o el juez penetren el ámbito de libertad decisoria de un individuo, 
lo que es imposible, como lo ponen de manifiesto las dificultades de las ciencias 
cognitivas por descubrir cómo opera el fantasma de la máquina !?!, En este aspecto es 
tan inexacto pretender que para su valoración se invierte el principio de inocencia !?? 
como afirmar que por el beneficio de la duda se impondría la absolución de todos 12, 
No hay inversión alguna del principio de inocencia cuando se parte del presupuesto de 
que toda persona tiene un ámbito de autodeterminación en cada circunstancia, porque 
eso no es más que una condición inherente a su ser persona: corresponderá a la 
acusación probar que fue más amplio y a la defensa que fue más estrecho, pero el ámbito 
en símismo nadie tiene que probarlo, pues sin éste no podría haber sujetos procesales. 


5. Tampoco se requiere apelar a la sustitución del autor por un tercero !?%, sea éste 
un homúnculo normalis, la generalidad de los humanos en la misma situación 12 u otra 
persona en su lugar !%, pues de este modo se sustituye el reproche personal: se trata 
de saber cuál fue el ámbito autodeterminable del propio autor en esa circunstancia y 
no el que hubiera tenido otro que, justamente, no fue el autor. Es incuestionable que 
para valorarlo se apelará a comparaciones y experiencias con otros seres humanos y con 
el mismo sujeto valorante, pues esto es lo corriente en las ciencias de la conducta, donde 
existe una analogía de objeto entre observador y observado, pero la inevitable asunción 
de la experiencia humana en la determinación del ámbito autodeterminable de otra 
persona en una circunstancia determinada no implica sustituir a la persona por otro, 
sino considerar a esa persona —y no a otra- en esa particular circunstancia. 


6. La autadeterminación de la persona no sólo es un dato jurídico y una vivencia, 
sino que es la base misma de la coexistencia social !?”: el derecho no puede hacer otra 
cosa que reconocer empíricamente cómo se desarrollan las relaciones sociales y cómo 
se formulan reproches y cargas entre los seres humanos. Un discurso jurídico-penal que 
negase esa base de responsabilidad caería en el absurdo y sería prácticamente incom- 
prensible y seguramente despreciado. En ningún momento se trata de apelar a un libre 


119 Welzel, El nuevo sistema. 

120 Dennett, La libertad de acción, p. 136. 

12! Cfr. Ryle, El concepto de lo mental, p. 19 

122 Hassemer, p. 269. 

123 Roxin, p. 800. 

124 Como lo hace claramente, Kienapfel, Strafrecht, p. 64. 

125 Jescheck-Weigend, p. 405; sobre esta determinación y sus dificultades, Henkel, Die 
Selbsibestimmung des Menschen als rechisphilosophisches Problem, p. 3 y ss. Funda su criterio en el 
planteamiento de Henkel, Cerezo Mir, Curso, p. 39. 

126 Jescheck-Weigend, p. 410. 

127 Fiandaca, en DDDP, 1987, 2, p. 243 y ss. 
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albedrío romántico que tampoco tiene nada que ver con la realidad social y humana, 
sino a la autodeterminación que se reconoce en toda relación social, sea de cooperación 
o de conflicto. El propio lenguaje está permanentemente condicionado por la presupo- 
sición de la autodeterminación. Por ello, el derecho no puede menos que reconocer que 
la autodeterminación es de la esencia de la personalidad y, por ende, no requiere prueba, 
en tanto que debe ser siempre materia a probar la dimensión de su ámbito en cada 
circunstancia. Esto es consecuencia ineludible del concepto antropológico que presu- 
pone el derecho, es decir, de la antropología jurídica o concepto jurídico de lo humano: 
la ley internacional, la Constitución y la ley nacional presuponen autonomía personal 
de decisión siempre en un ámbito, tanto en el ejercicio de los derechos políticos como 
en las decisiones más existenciales, y no en la forma de un indeterminismo dogmático 
absoluto negador de los más elementales datos ónticos. Si la libertad de decisión fuese 
admitida por el derecho como libertad decisoria absoluta, ilimitada e incondicionada, 
en una Suerte de radicalización romántica de la libertad, incurriría tanto en una apo- 
teosis del irracionalismo como en su propia negación, pues semejante presupuesto 
conduciría a la paradoja de permitir en cualquier caso concluir, con igual facilidad, en 
la responsabilidad más amplia tanto como en la irresponsabilidad. Un ser absolutamen- 
te libre puede ser considerado absolutamente responsable, pero también debe 
reconocérsele la posibilidad de destruirse y de destruir el mundo y de reconstruirlo y 
de rehacerse en forma igualmente absoluta y, por ende, de suprimir su identidad y 
construir permanentemente otra. En consecuencia, como resultado de la presuposición 
jurídica de la autodeterminación humana siempre con un ámbito circunstanciado, 
resulta que la culpabilidad es un carácter específico del delito de naturaleza eminen- 
temente graduable. 


7. Los ámbitos de autodeterminación pueden ser sumamente amplios, en cuyo caso 
corresponde una reprochabilidad mayor, y pueden llegar hasta grados o umbrales 
mínimos en que, aún cuando no estuvieran ni se pudiera asegurar que fuesen cancela- 
dos, la reprochabilidad desaparece porque todo indica que el agente debía haber rea- 
lizado un esfuerzo que no le era jurídicamente exigible. En este sentido, cabe advertir 
que existen ámbitos de autodeterminación tan reducidos que son despreciables a los 
efectos de la reprochabilidad. No puede negarse que cualquiera, en una circunstancia 
determinada, tiene la posibilidad de convertirse en héroe, pero tampoco puede exigírsele 
jurídicamente que lo haga y, por ende, tampoco reprochársele jurídicamente que no lo 
haga. Así como no es cierto que estos ámbitos no sean cuantificables empíricamente, 
tampoco lo es que con su admisión se caiga en una esfera de arbitrariedad, porque el 
derecho penal no deja librada la reprochabilidad al libre criterio judicial. Si bien 
siempre es materia de apreciación, responde a criterios de valoración jurídica respecto 
de los cuales el mismo orden jurídico emite pautas para establecer los umbrales míni- 
mos, por debajo de los cuales la autodeterminación remanente no es relevante. Cada 
vez que, conforme a estos criterios de valoración se concluya que el ámbito de autodeter- 
minación no alcanza un umbral mínimo, esto significará que, en el caso, jurídicamente 
no se le pudo exigir al agente una conducta diferente de la efectivamente realizada !?8. 
Por ello, todas las causas de inculpabilidad son supuestos de inexigibilidad de otra 
conducta adecuada al derecho, pero la inexigibilidad noes una causa de inculpabilidad *?, 
como alguna vez se ha pretendido asignándole naturaleza supralegal, sino el común 
denominador, género o naturaleza última de todas las causas de inculpabilidad. 


8. Toda vez que el ámbito autodeterminable siempre existe, por el mero hecho de que 
se trata de una persona, y que se valora conforme a la experiencia técnica y corriente, 


128 De esta consideración se extrae luego, erróneamente, que hay una inexigibilidad supralegal (Cfr. 
Henkel, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechisprinzip, p. 258). 
122 Freudenthal, Schuld und Vorwurf, Gropp, Strafrecht, p. 251. 
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es incuestionable que las características personales —el carácter y la personalidad, la 
vida y las experiencias anteriores de la persona— también forman parte de las circuns- 
tancias que lo condicionan. Es válido en psicología referirse a un posible catálogo de 
conductas de una persona en una circunstancia determinada !*, por lo cual, teniendo 
en cuenta estas características personales, resulta perfectamente verificable la existen- 
cia de sujetos a los que en una situación dada les es mucho más ardua que a otros la 
realización de la conducta debida. De allí que no sea verdad que la personalidad, el 
carácter y las demás circunstancias personales y biográficas de la persona sean irrele- 
vantes a los efectos del reproche de culpabilidad, sino que, por el contrario, estos datos 
deben ser tomados en cuenta en la culpabilidad de acto, pero con la advertencia de que 
en ésta son datos que no se reprochan —como lo hace la culpabilidad de autor- sino que 
se computan para determinar la magnitud del ámbito de autodeterminación concreto. 
Esto demuestra que tanto la asociación diferencial de Sutherland !?! como las teorías 
de las subculturas 2 y las verificaciones interaccionistas y fenomenológicas que lla- 
maron la atención sobre las desviaciones secundarias o fomentadas por la intervención 
previa del propio poder punitivo '%, lejos de ser deslegitimantes del reproche de cul- 
pabilidad '%*, tienen cabida en su seno, a condición de formulárselo como expresión de 
una verdadera y estricta culpabilidad de acto. Por supuesto que las conclusiones serán 
en muchos casos diametralmente opuestas a las de la culpabilidad de autor y más aún 
a los intentos de sustituir la culpabilidad por criterios meramente funcionales al poder 
punitivo: así, como se ha observado con razón muchas veces, la habitualidad y la 
reincidencia pueden ser supuestos en que haya menos culpabilidad !35. 


9. Los supuestos de inexigibilidad por reducción grave o cancelación del ámbito de 
autodeterminación en la constelación situacional concreta en que el agente actuó, 
impiden el reproche de culpabilidad por el acto. Este ámbito de autodeterminación está 
gravemente afectado (a) cuando el agente opera en una situación de error de prohibi- 
ción invencible o (b) de incapacidad psíquica de comprensión de la antijuridicidad de 
su conducta. En ninguno de ambos casos (previstos en el inc. 1° del art. 34 del C.P.) 
el agente puede decidir válidamente, puesto que no le es exigible el reconocimiento de 
la naturaleza antijurídica de lo que realiza. No obstante, también el ámbito de autode- 
terminación está gravemente reducido en circunstancias en que, pese a que aquella 
comprensión le sea exigible, existe una constelación gravemente conflictiva que reduce 
muy considerablemente sus posibilidades de decisión. En el código penal hay dos 
situaciones de inexigibilidad provenientes de una constelación reductora de la autode- 
terminación que no obedece a inexigibilidad de comprensión de la antijuridicidad: (a) 
el estado de necesidad exculpante (inc. 2° del art. 34 del C.P.: el que obrare violentado 
por amenazas de sufrir un mal grave e inminente) y (b) la incapacidad psíquica para 
adecuar la conducta a la comprensión de la antijuridicidad (inc. 1° del art. 34: el que 
no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, 
por alteraciones morbosas de las mismas...dirigir sus acciones). Tanto las situaciones 
que afectan la comprensión de la antijuridicidad como las que sin afectarla reducen el 
ámbito de autodeterminación por su conflictividad, son abarcadas por el carácter gené- 
rico de inexigibilidad, común a todas las causas que excluyen la culpabilidad. Por tanto 
no se hallan en una relación de prioridad, lo que posibilita una eventual concurrencia 
de causas de inculpabilidad. Esta posibilidad implica que si concurre alguna causa de 


130 Cfr. Blejer, Psicología de la conducta. 

13! Cfr. Supra $ $ 2 y 13. 

132 Cloward-Ohlin, Delinquency and opportunity. 

133 Lemert, Devianza, problemi sociali e forme di controllo. 

13 Baratta, en “Papers, Rev. de Sociología”, n° 13, 1980, p. 15 y ss. 

135 La agravación como infracción al principio de culpabilidad en Jáger, en MonSchrKrim, 1978, p. 
297; Haffke, en GA, 1978, p. 33; Pfeiffer, Zur Strafschirfung bei Rückfall, p. 291; Stratenwerth, 
Culpabilidad par el hecho y medida de la pena, p. 60. 
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inculpabilidad que, no obstante, habilita alguna forma de coacción sobre la persona 
(inc. 1° del art. 34) con otra que no la habilita, no es admisible esa coacción en el caso. 


Il. Posibilidad exigible de comprensión de la criminalidad: presupuestos 


1. El código excluye del ámbito de lo punible al que en el momento del hecho no haya 
podido comprender la criminalidad del acto (inc. 1° del art. 34). Con frecuencia se ha 
entendido que la exigencia legal de posibilidad de comprensión de la criminalidad es 
sinónimo de exigencia de comprensión y aún de consciencia de la antijuridicidad. 
Ambos conceptos no se identifican (a) porque la ley no exige la comprensión, sino sólo 
la posibilidad de comprensión y (b) porque la criminalidad de un acto depende de 
muchas más condiciones que la pura antijuridicidad. De allí que sea necesario partir 
de la premisa de que la posibilidad de comprensión de la criminalidad es una expresión 
sintética empleada por el código, conforme a su estilo siempre escueto y reacio a 
tecnicismos, que demanda un desmenuzamiento y elaboración interpretativa o dogmá- 
tico jurídica. Tres son las expresiones que deben ser materia de análisis interpretativo: 
(a) posibilidad; (b) comprensión y (c) criminalidad. 


2. En cuanto a la posibilidad, se trata de una potencia y no de una efectividad. Cabe 
entender que la ley no puede conformarse con la mera potencia comprensiva respecto 
de todos los componentes de la criminalidad, pues de otros elementos legales se deduce 
que, en cuanto a algunos de ellos, requiere, si no comprensión, por lo menos conoci- 
mientos efectivos y disponibles, como es el caso de los elementos del tipo objetivo, sin 
los cuales no se concibe el dolo. Porende, estaexigencia de posibilidad debe interpretarse 
como requisito mínimo que se eleva cuando otras disposiciones de la ley así lo indican, 
o sea que la ley señala que es punible el que tuvo la mera posibilidad de comprender 
la criminalidad, pero siempre que la misma ley no exija conocimientos efectivos para 
aspectos particulares del complejo del que depende la configuración de la criminalidad. 


3. La comprensión es, a diferencia de la anterior, un requisito máximo, que presu- 
pone el conocimiento y la internalización o introyección. De allí que la ley combine un 
requisito mínimo con otro máximo y, en ningún momento exija la efectiva compren- 
sión. En rigor, la comprensión como requisito máximo, sólo es exigible respecto de la 
antijuridicidad, es decir, respecto de un valor (o desvalor), pues respecto del resto de 
los componentes que hacen a la criminalidad, basta con el conocimiento o la posibilidad 
de conocimiento, según el caso. La discusión más particularizada del concepto al 
analizar la posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad en concreto per- 
mitirá esclarecer mejor la diferencia y, por ende, la naturaleza de este requisito máximo. 


4. La criminalidad es la expresión que mayores discusiones ha acarreado. Desde una 
perspectiva acotante debe entendérsela como sintetizante de todas las características 
objetivas que hacen criminal la conducta, es decir, de la tipicidad objetiva en el caso 
concreto, de la antijuridicidad, de las circunstancias que proporcionan un margen 
objetivo para la autodeterminación y de los requisitos objetivos que permiten la impo- 
sición de la pena. Este último requerimiento ha sido uno de los más debatidos en la 
doctrina, dada la dudosa naturaleza de la Strafbarkeit o punibilidad. Si bien los ante- 
cedentes legislativos se remontan al código de Feuerbach, que exigía el efectivo cono- 
cimiento de la punibilidad, en la traducción de Vatel pasó al texto de Tejedor y al de 
1886 como la ambigua criminalidad, habiéndose sostenido —con base en la termino- 
logía de Binding- que abarca la punibilidad '% y, en base a la función preventivo 
especial de la pena, la tesis contraria 1%”. La exigencia de Feuerbach respondía a su 


136 Así Bacigalupo, Lineamientos, pp. 93-94; del mismo, en NPP, 1974, p. 3 y ss. (p. 15), y en NPP, 
abril-septiembre, 1976, p. 165. 
137 Así, Zaffaroni, Tratado, IV, p. 102. 
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teoría de la coacción psicológica 1%, pero no era necesariamente válida para cualquier 
teoría del derecho penal que no se asentase sobre la prevención general. Dado que 
criminalidad puede entenderse como abarcando o no los requisitos de la punibilidad 
como posibilidad de imponer pena, resulta que: (a) es más limitativa del poder punitivo 
la tesis que entiende que los abarca; (b) no hay obstáculo desde el principio republicano 
(racionalidad) a esta interpretación, toda vez que desde una perspectiva agnóstica de 
la pena no existe objeción oponible; (c) la reducción de la exigencia de la culpabilidad 
a la violación de la norma sin incluir la punibilidad, es resultado de considerar a la 
norma como un dato real, cuando en realidad se trata de un recurso metódico 199; (d) 
conforme a lo anterior las únicas normas reales son las propias leyes, siendo arbitrario 
su recorte. Como resultado de lo expuesto, la posición correcta desde la perspectiva 
acotante es la que requiere la posibilidad exigible del conocimiento de la punibilidad 
como parte del conocimiento de la criminalidad. 


5. Como consecuencia de lo anterior, resulta que la posibilidad de comprensión de 
la criminalidad es una expresión empleada por el código penal para sintetizar el 
conjunto de exigencias subjetivas del delito, en forma bastante cercana a la mens rea 
del derecho anglosajón '*. Por ende, la expresión abarca: (a) el conocimiento efectivo 
de los elementos del tipo objetivo necesarios para configurar el dolo; (b) la posibilidad 
de comprensión de la antijuridicidad, (c) la posibilidad de conocimiento de las circuns- 
tancias que proporcionan un margen objetivo para la autodeterminación; y (d) la 
posibilidad de conocimiento de los requisitos objetivos que permiten la imposición de 
la pena. Como es obvio, no todos estos aspectos hacen a la culpabilidad, pués la 
ausencia de estos requisitos subjetivos tienen diferentes ubicaciones sistemáticas y se 
traducen también en diferentes consecuencias prácticas eximentes. En principio, es 
claro que cuando falta el conocimiento efectivo de los elementos del tipo objetivo 
necesarios para configurar el dolo, faltará la tipicidad (al menos dolosa) de la acción; 
que este requisito está incluido en la fórmula sintética es bastante claro: quien ni 
siquiera tiene el fin de realizar una tipicidad objetiva, carece de cualquier posibilidad 
de comprender la criminalidad de su acción. La posibilidad de comprensión de la 
antijuridicidad es claramente un componente de la culpabilidad, pues hace al ámbito 
de autodeterminación del agente. La exigencia de que al agente le haya sido posible 
conocer las circunstancias que determinaron su ámbito de autodeterminación en la 
situación concreta es una exigencia de la culpabilidad: quien no pudo tener ese cono- 
cimiento no dispuso de ese ámbito al deliberar su conducta. Por último, que al agente 
le haya sido posible conocer la punibilidad (posibilidad de imposición de pena) de su 
injusto es una exigencia de la culpabilidad como principio de culpabilidad: la legali- 
dad del delito y de la pena se establece para que el habitante tenga la posibilidad de 
conocerlas; por ende, no se satisface por completo el principio de culpabilidad con la 
posibilidad de conocimiento del injusto, sino que también se exige el de su punibilidad. 


III. Posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad 


1. Comprensión es también un concepto sintético, puesto que siendo el más alto nivel 
de captación humana, que implica internalización o introyección, encierra y presupone 
el simple conocimiento y la mera información. La ley no exige una efectiva compren- 
sión de la antijuridicidad de la conducta, sino sólo la posibilidad exigible de su 
comprensión, siendo ésta condición suficiente pero también necesaria del requerimien- 
to de la culpabilidad. El ejercicio del poder punitivo sin esa posibilidad de comprensión 
o por debajo del límite de comprensión razonablemente exigible, implica una clara 


138 Supra $ 20, V. 
139 Cfr. Supra $ 9. 1. 
140 y, Fletcher, Conceptos básicos, p. 130 y ss. 


678 $ 45. Componentes positivos de la culpabilidad 


violación del principio de culpabilidad, especialmente cuando se apela a la regla error 
juris nocet "!, pues importa el reproche de un injusto cuyo carácter no podía ser 
comprendido por el agente y, por ende, un reproche de lo que no fue decidido con un 
ámbito mínimo relevante de autodeterminación. 


2. Cabe advertir que con frecuencia se designa este requerimiento positivo de la 
culpabilidad con el nombre de consciencia de la antijuridicidad, expresión que si bien 
no existe razón valedera para erradicar, exige su empleo con previa advertencia de su 
equivocidad y, por ende, demanda una precisión de sentido, porque puede designar 
tanto: (a) la propia posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad, como 
requerimiento indispensable para la formulación del reproche de culpabilidad del acto, 
como (b) un conocimiento efectivo de la antijuridicidad, que sólo excepcionalmente 
se exige (en el prevaricato del juez, art. 269 CP) '*%, o como (c) una comprensión actual 
de la antijuridicidad, que es algo que la ley no exige en el delito y que, además, en caso 
de darse, casí nunca será del todo completa. 


3. Tampoco cuando se emplea consciencia de la antijuridicidad puede confundirse 
consciencia como sinónimo de conciencia moral. En alemán se emplean palabras 
diferentes para designar los dos sentidos que conciencia admite en castellano: 
Bewusstsein es consciencia como suma de representaciones, reconocimiento de sí y del 
mundo o conocimiento reflexivo de las cosas, en tanto que Gewissen es la conciencia 
moral, como conocimiento interior del bien y del mal, en sentido parecido al super yo 
psicoanalítico o a la voz de la conciencia del lenguaje corriente. Dados los equívocos 
que se produjeron en las traducciones filosóficas —y aunque no sea admitido en la 
ortodoxia de la lengua- se ensayó traducir Bewusstsein como consciencia (tomando la 
sc de inconsciencia) y reservar conciencia para la conciencia moral o Gewissen. Si bien 
hacer la distinción es en principio correcto, sería conveniente precisar, en todos los 
casos y siempre que el contexto lo permitiera, que conciencia es conciencia moral o 
Gewissen, y también referirse a la ética individual para designar las valoraciones, las 
pautas de conducta individual que responden a internalización de valoraciones o pautas 
sociales, y que pueden diferir por completo de los valores del orden jurídico, siendo 
múltiples las causas del distanciamiento (desde el etnocentrismo al relativismo cultural 
puestos de manifiesto por la antropología). Con todo, el empleo del término conciencia 
es usual para esta construcción. El distanciamiento extremo se produce en el llamado 
autor por conciencia o por conciencia disidente, que reactualiza el drama de Antígona 
en el conflicto entre el imperativo de la ética individual y los valores objetivados 
jurídicamente, de tal magnitud que no podría actuar contra aquél sin una sería nece- 
sidad de conciencia moral '*, lo que a veces ocurre en la delincuencia por causas 
políticas '** y por convicción religiosa; es famoso el caso de los testigos de Jehová con 


141 Feuerbach, Lehrbuch, 1826, pp. 83-84; Mayer, H., Grundriss, 1967, p. 128: Jescheck-Weigend, 
p. 452 y ss.; Entscheidungen des BGH im Strafsachen, 11, p. 194 y ss., p. 298 ; sobre el cambio de la 
jurisprudencia, Maurach, pp. 457-458; Baumann, p. 418; en contra de este punto de vista similar al de 
la doctrina y jurisprudencia tradicionales argentinas (v. Bacigalupo, en NNP, 1. 1972, p. 45 y ss.), Beling, 
D. Lv. Verbrechen, p. 180; Binding, Normen, 1918, II, p. 387; del mismo en “Gerichtssaal”, LXXXVII, 
1920, p. 113 y ss.; Allfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, pp. 168-169; Dohna. en “Gerichttssaal”, 
LXV, 1904, pp. 304-324; este error como una excusa absolutoria, Schwarz, en NJW, pp. 526-528; lo 
critica expresamente, Hartung, en JZ, 1955, p. 663; Vianden-Grüter, en NJW, 1955, p. 1057; Welzel, p. 
199. : 

12 Núñez. Bosquejo de la culpabilidad, en la cit. trad. de Goldschmidt, p. XXVHI; sobre la teoría 
de Goldschmidt, también Bacigalupo, en ED, 15-1-1975. En cierto sentido recuerda a Golschmidt la 
posición de Santamaria, para quien la culpabilidad sería una forma especialmente calificada de antiju- 
ridicidad, o sea una “antijuridicidad subjetiva” (así, en “Enc. del Dir”, VIT, p. 648 y ss.); en sentido crítico 
Nuvolone, en MP, Paraná, N° 8, 1979, p. 17 y ss. 

13 TC ex Alemania Federal. en NJW, 1961, p. 357; reproducido por Welzel, p. 176. 

144 Así por ej. Welzel, loc. cit.; Rudolphi, pp. 41-42. 


II. Posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad 679 


sus negativas a vacunarse, a aceptar intervenciones quirúrgicas y a prestar servicio 
militar 1%, todo lo cual preocupó a la doctrina en busca de una respuesta '*, Si bien 
algunos de estos problemas afectan la exigibilidad de la comprensión de la antijuridi- 
cidad, particularmente en el caso de condicionamientos culturales diferenciados que 
pueden considerarse verdaderos errores !*”, está fuera de duda que la validez del orden 
jurídico no puede depender de la conciencia moral (de la ética individual) y que la 
llamada consciencia de la antijuridicidad no puede identificarse con el concepto de 
conciencia moral '%8, 


4, La expresión consciencia de la antijuridicidad, si bien —con las debidas advertencias- puede 
usarse como sinónimo de la posibilidad exigible de comprensión de la antijuridicidad, tiene su origen 
en quienes exigen un conocimiento efectivo de la antijuridicidad, como es el caso del sector doctri- 
nario que consideraba que este requisito formaba parte del dolo y, por ende, debía compartir la 
naturaleza efectiva de todos sus componentes cognoscitivos. Esta teoría del dolo fue la contrapartida 
teórica de la teoría que se negaba a reconocer la eficacia eximente del llamado error de derecho. 
Dentro de ella se distinguen la teoría estricta del dolo y la teoría limitada del dolo '*”. La teoría estricta 
requería una consciencia efectiva y actual de la antijuridicidad en el dolo '%, la que no existe en los 
delitos emocionales y en muchos otros que debieran ser considerados como no dolosos !*!. La teoría 
limitada inventó un equivalente de la consciencia de la antijuridicidad para estos casos, que llamó 
ceguera jurídica (Rechtsblindheit), que le permitía afirmar que cuando el autor no sabía lo que hacía, 
su culpabilidad bien podía radicar en apartarse de la comprensión que de lo justo y de lo injusto deben 
exigir el estado y el pueblo '°?. En definitiva, en los casos en que no se presentaba una consciencia de 
la antijuridicidad real, actual y efectiva, apelaba por este medio a fundar la culpabilidad en esa falta, 
considerándola una actitud de apartamiento de la sana intuición del pueblo '*. Sin duda que se trataba 
de una ficción '*cuyo cuño nacionalsocialista no deja dudas. El posterior reemplazo de la ceguera 
Jurídica por la enemistad con el derecho '5 no cambió las cosas. Con posterioridad se intentó salvar 
la teoría del dolo mediante la aplicación a la consciencia de la antijuridicidad de puntos de vista 
psicológicos !%, Por otra parte, las teorías de la culpabilidad —hoy ampliamente dominantes en la 
doctrina— sostienen que la llamada consciencia de la antijuridicidad no pertenece al dolo sino a la 
culpabilidad, dividiéndose también en teoría estricta y limitada de la culpabilidad. La primera es 
seguida por los partidarios de la teoría normativa pura de la culpabilidad, en tanto que la teoría limitada 
~al decir de Maurach- sitúa la consciencia de la antijuridicidad entre el dolo y la culpabilidad !5. En 
rigor, esta última teoría se adecua a una sistemática del delito conforme a la teoría de los elementos 
negativos del tipo o bien de tipos de injusto y, en consecuencia, el error que recae sobre el conocimiento 


145 Sobre ello Welzel, p. 176; Weber, en NIW, 1968, pp. 160-161; Peters, Abschliessende Bermerkungen 
zu den Zeugen-Jehovas-Prozessen, pp. 68 y 489. 

146 Radbruch, en “Deutscher Juristentag”, 34, IL, 1926, p. 355; del mismo, en ZStW, 1924, 44, p. 43 
y ss.; del mismo, Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches, $ 71: “En lugar de prisión 
estricta y prisión se aplicará prisión por igual tiempo, cuando el motivo decisivo del autor radique 
en que fue obligado al hecho en razón de sus convicciones morales, religiosas o políticas”. Una 
fórmula parecida, reemplazando Ja pena privativa de libertad por una medida de seguridad de igual 
duración propuso Eichholz, excluyendo sólo los delitos contra la vida (Der Gewissenstáter, p. 191; 
Peters, en JZ, 1966, pp. 457-461; Lang-Hinrichsen, en JZ, 1966, pp. 153-162. 

147 Cfr. Infra $ 49. 

18 Rudolphi, p. 43. 

149 Si bien se las conoce unitariamente como “teoría del dolo”, se sigue la distinción de Maurach, p. 
462, porque en realidad son dos teorías diferentes, aunque fundan una misma conclusión (la compren- 
sión de la antijuridicidad pertenece al dolo); sobre esto Welzel, p. 159; Stratenwerth, p. 167; Jescheck- 
Weigend, p. 461. 

150 Binding, Grundriss. p. 117; Baumann, p. 371; Nagler, en “Leipziger Kommentar”, I, p. 379; Sauer, 
W., en ZStW, 66, 1957, pp. 1-13; Lang-Hinrichsen, en JZ, 1953, pp. 362-367; del mismo, en JR, 1952, 
pp. 302-307; Schúnke-Schróder, p. 471. 

151 Maurach, 460; Welzel, pp. 159-164. 

152 Mezger, Rechtsirrtum und Rechtsblinheit, pp. 180-198. 

153 Mezger, op. cit. pp. 197-198. 

154 Así lo observó Welzel en “Süddeutsche JZ”, 1948, pp. 367-372. 

155 Mezger, Moderne Wege, p. 45. 

156 Schmidháuser, p. 352; del mismo, Über Aktaulitóit der Unrechtsbewusstseins, p. 316 y ss. 

157 Maurach, p. 464. 
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fáctico de una situación de justificación es considerado como error de tipo *%. Como toda solución de 
compromiso, conlleva los inconvenientes de lo híbrido y, por lo tanto, lleva a confundir la culpa por 
el error vencible con la tipicidad culposa del injusto cometido en esa situación. 


5. La antijuridicidad es una valoración, traducida en un valor negativo o desvalor de 
la conducta. Por ello, para comprender una valoración no basta con conocerla o tener 
noticia de ella: el antropólogo cultural conoce los valores de la cultura diferenciada y 
ajena que estudia, pero no por ello los comprende; los conoce y los explica, sabe el 
alcance que tienen en la sociedad o en la ley que los consagra, se abstiene de violarlos 
porque quiere seguir investigando y, para ello, no quiere que lo expulsen de la sociedad 
que observa, pero en cuanto termina su labor profesional sigue comportándose confor- 
me a los valores de su propia cultura. De allí que la comprensión no sea el mero 
conocimiento de un dato de la realidad sino una instancia superior de incorporación. 
Se trata de una diferencia que es conocida al menos desde la filosofía medieval y la 
escolástica y que se renovó en la filosofía del siglo XX, como se ve claramente en la 
diferencia entre Heidegger y Dilthey, donde ambos le reconocieron un nivel mayor que 
el de simple conocimiento, debatiendo sólo su alcance, que para Heidegger es mayor 
que para Dilthey '*”. Incluso semánticamente, en castellano comprender significa en- 
tender, alcanzar, penetrar, pero también contener, incluir en sí alguna cosa, como que 
deriva de la raíz indoeuropea ghend (literalmente coger, agarrar), lo que confirma el 
sentido filosófico y jurídico-penal, que no se conforma con el mero conocimiento o 
posibilidad de conocimiento. 


6. Si comprender un valor (o desvalor) significa incorporarlo (cogerlo, agarrar- 
lo), quien no sea capaz de vivenciar su condición de persona no podrá comprender 
un desvalor jurídico en el marco de una comunidad de individuos. Quien no distingue 
el Yo del Tú, no puede tener realmente un Yo, porque permanece sin saber que hay un 
mundo en el que puede ser de alguna forma, lo que para él será inalcanzable. Por ende, 
no es posible formular requerimiento alguno al que no vivencia a los demás como 
personas, puesto que no puede valorar ni comprender la valoración ajena y, por 
consiguiente, la jurídica. Este presupuesto no es producto individual sino que se va 
gestando como la obra común de una pluralidad de individuos conscientes '%. Pero 
si bien para comprender es necesario el reconocimiento de la condición propia y 
ajena, no es suficiente sino que requiere también una comprensión del mundo a través 
de la cual se comprende a sí mismo. Si el humano se encuentra en el mundo está en 
él, se halla en una muy peculiar relación con el mundo, precisamente por ser en el 
mundo es porque se halla lanzado a un mundo de significaciones, que son los para 
qué de cada cosa, que es su cultura, lo que le permite la cotidianeidad que le posibilita 
la autenticidad. Está lanzado a ese universo de significaciones, en forma tal que la 
comprensión del mundo del polinesio, del esquimal, del legislador que tipificaba el 
concubinato o la brujería, son distintas. Estas diferencias tan grandes en la compren- 
sión del mundo pueden, en situaciones extremas, hacer jurídicamente inexigible la 
comprensión de la antijuridicidad, porque no se le puede exigir a nadie que incorpore 
a sus propias pautas de conducta otras diferentes, que responden a una concepción 
del mundo y de sí mismo por entero distinta. Lo que sucede en estos casos es que el 


158 Así, von Weber, Negative Tatbestandsmerkmale, pp. 183-192; Busch, Uber die Abgrenzung von 
Tatbestands- und Verbotsirrtum, ídem, p. 165; Jescheck, Menschenbild, p. 21; Schaffstein, en MDR, 
15, p. 198; Maurach, p. 464; Roxin, Öffene Tatbestände, p. 120; del mismo, en ZStW, 75, 1963, pp. 541- 
590; Engisch, en ZStW, 70, 1958, pp. 566-615; Dreher, en MDR, 1962, pp. 592-593; Bórker, en JR, 
1960, p. 168 y ss. 

152 Cfr. Abbagnano, Dizionario di Filosofía; la correcta diferenciación en Spolansky. en RDP y C, 
1968-1, p. 83 y ss.: sobre la comprensión enel campo filosófico, Ferrater Mora, Diccionario de Filosofía, 
L pp. 133 y 314, y bibliografía indicada, 

160 Sobre ello, Schmidt-Kliigmann, Das Bewusstsein der Fremdexistenz als Voraussetzung für ein 
Unreclusbewusstsein. 
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sujeto, pese a reconocer el desvalor jurídico y a comprender a los demás y a compren- 
derse a sí mismo como persona, no puede internalizar o introyectar !*! la pauta de 
conducta que el desvalor le señala, es decir, que no puede exigírsele que la asimile 
haciéndola parte de su propia estructura de pautas de conducta, o sea, que vivencie 
esos valores como propios '*. Quiere decir que se puede tener lucidez perceptiva 
acerca de lo que se hace y al mismo tiempo carecer de la capacidad de comprender 
la antijuridicidad del acto por ausencia de las funciones valorativas 1%, o bien tener 
un condicionamiento cultural conforme a un mundo de significaciones que haga 
inexigible la comprensión de la antijuridicidad de la acción para el otro mundo de 
significaciones: el antropólogo puede conocer y describir en otras culturas la elimi- 
nación de los ancianos, la poligamia, la poliandria, la ablación del clítoris o el 
suicidio de la viuda, pero no es posible exigirle que los comprenda. Margaret Mead 
o Bronislaw Malinowski no se comportaron nunca como polinesios ni incorporaron 
sus valores, y ningún derecho polinesio hubiese podido exigirles razonablemente que 
lo hiciesen. 


7. Entendiendo comprensión en su sentido filosófico, semántico y etimológico, es 
dable afirmar que, por regla general, el autor de un injusto casi nunca habrá compren- 
dido bien la antijuridicidad —salvo situaciones excepcionales, cuando Opera una 
situación reductora de la autodeterminación—, porque si lo hubiese hecho no habría 
cometido el injusto. Si la ley exigiese la comprensión efectiva de la antijuridicidad, 
sería menester concluir en una inculpabilidad general. De allí que la ley penal dis- 
ponga que para la culpabilidad es suficiente con la posibilidad exigible de compren- 
sión de la antijuridicidad y, a contrario sensu, que sólo es inculpable aquél al que 
no se le pueda exigir razonablemente la comprensión de la antijuridicidad. En 
principio, no parece irracional exigirle al habitante que realice un esfuerzo por 
comprender 1%, y tampoco lo es concluir que cuando se comete un injusto, por regla 
esto señala que no se ha comprendido su antijuridicidad, pero cabe indagar en este 
punto si el agente no lo ha hecho porque no le era exigible, dado que, por mucho o 
por grande que fuese su esfuerzo, su limitada capacidad psíquica se lo impedía; o bien 
porque, habiendo realizado o pudiendo realizar el esfuerzo exigido, tampoco hubiese 
alcanzado la comprensión; o porque especiales circunstancias le hubiesen impedido 
alcanzar el conocimiento o directamente la comprensión del desvalor. Cuanto mavor 
sea el esfuerzo que la comprensión le demande, menor será la reprochabilidad del 
injusto (menor culpabilidad), y viceversa, estableciéndose de este modo una relación 
inversa entre el esfuerzo que el sujeto deba realizar para comprender la antijuridi- 
cidad de su conducta y la exigibilidad jurídica de la comprensión (a mayor esfuerzo 
menor culpabilidad). De este modo puede llegarse a un grado de esfuerzo en que no 
sea exigible una posibilidad de comprensión. Esto revela que la llamada posibilidad 
de comprensión de la antijuridicidad no es más que un grado de exigibilidad de la 
posibilidad hipotética de la comprensión del injusto del hecho y, por ende, se tratará 
siempre de un presupuesto de la culpabilidad dado en cierta medida, o sea, eminen- 
temente graduable. 


8. Cabe precisar que la posibilidad exigible de la comprensión de la antijuridici- 
dad, siendo un paso superior al mero conocimiento del desvalor, no puede menos que 


16! Cfr. Laplanche-Pontalis, Diccionario de psicoanálisis, pp. 209-217; se alude al sentido general 
que asignó Freud y que fuera introducido en psicología por Sandor Ferenczi en 1909; en un sentido menos 
específico pero igualmente relevante a los efectos aquí expuestos, Drever-Fróhlich, Wörterbuch zur 
Psychologie, p. 214. 

12 Spolansky, Imputabilidad y comprensión de la criminalidad, p. 21. 

16% Cabello, en LL, 123, p. 1197. 

16 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 452 y ss.: sobre la consciencia del injusto en autores habituales, instin- 
tivos y pasionales, Schwebe, Bewusstsein und Vorsatz, p. 147 y ss. 
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presuponer el conocimiento del referido desvalor, pero que ese conocimiento presu- 
puesto a la comprensión o a su posibilidad no es el conocimiento formal de la ley, que 
muchas veces ni siquiera lo tienen los juristas '%. Hay general coincidencia en que 
basta el conocimiento del profano, técnicamente llamado conocimiento paralelo en 
la esfera del lego '%, análogo al exigido para los llamados elementos normativos del 
tipo objetivo !%, Es necesario precisar que la amplia exigencia del principio de cul- 
pabilidad, consagrado en la ley vigente con la fórmula sintética de la posibilidad de 
comprensión de la criminalidad, hace que en nuestro derecho penal no baste con el 
conocimiento de la contrariedad del acto con el derecho, sino que también se requie- 
re que el agente sepa que esa contrariedad está tipificada penalmente, es decir, que 
se trata de antijuridicidad con relevancia penal. Por ende, no es transferible al 
derecho penal nacional el criterio jurisprudencial y doctrinario alemán, que en el caso 
del estudiante que tomó un libro de una librería para usarlo, creyendo que el hurto 
de uso no era delito, condenó igualmente, porque conociendo que era un ilícito civil 
bastaba para la culpabilidad !%, 


IV. Esfuerzo por la vulnerabilidad 


1. El esfuerzo por la vulnerabilidad es el componente de la culpabilidad que se 
sintetiza con la culpabilidad de acto en la forma señalada antes. Por regla general su 
eficacia es reductora de la magnitud que filtra el reproche de culpabilidad de acto. Ello 
se debe a que la mera realización del injusto y la culpabilidad de acto por lo regular 
señalan por sí mismos la existencia de cierto esfuerzo por alcanzar la situación concreta 
de vulnerabilidad por parte del agente. De allí que usualmente su eficacia sea relevante 
a la hora de la llamada cuantificación penal. No obstante, puede suceder en muy pocos 
casos, que el esfuerzo realizado por la persona sea ínfimo y que, además, no le sea 
éticamente oponible al agente. En tales supuestos, la inexistencia o inoponibilidad del 
esfuerzo por la situación concreta de vulnerabilidad cancela directamente la culpabi- 
lidad del acto. 


2. El caso que presenta incuestionable ausencia de culpabilidad por la inexistencia 
y eventualmente la inoponibilidad del esfuerzo por la vulnerabilidad, tiene lugar cuan- 
do el mismo poder punitivo es el que determina a la realización del injusto. Esto sucede 
normalmente con la intervención de los llamados agentes provocadores '*%, sea o no en 
la forma de agentes encubiertos o espías '™. Cuando el sujeto ha sido determinado a 
la realización del injusto por cualquiera de estos personajes, puede suceder que realice 
una acción atípica, o sea, un llamado delito experimental que no constituya una ten- 
tativa típica. En tal caso, no habrá delito del inducido, por atipicidad de su acción. Pero 
puede suceder que la acción sea realmente típica y antijurídica, sea en grado de tentativa 
o consumada, en cuyo caso siempre el sujeto será inculpable, por no haber mediado de 
su parte un espontáneo esfuerzo por la vulnerabilidad, toda vez que éste habría sido 
condicionado por la propia manifestación del poder punitivo del estado, lo que hace 
absolutamente insostenible que se pretenda ejercer ese poder sobre quien ese poder 
determinó. 


3. Cabe advertir que esto no abre juicio alguno sobre la utilidad procesal del hecho 
determinado en cuanto a las pruebas de delitos anteriores, lo que, en cualquier caso, 


165 Sobre el punto de vista de Feuerbach, Rudolphi, Unrechtbewusstsein, Verbotsirrtum und 
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtum, pp. 46-54. 

166 Welzel, p. 171; Rudolphi, op. cit.. p. 62; Maurach, pp. 482-483. 

167 Cfr. Supra $ 34. 

168 Welzel, p. 171; Baumann, p. 434; Rudolphi, p. 133; Kaufmann. Armin, en “Actas”, p. 206 y ss. 

169 y. Infra $ 54. 

170 Ibídem. 
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dependerá de cuestiones de ética pública vinculadas a la jerarquía del bien jurídico y a 
la mayor o menor inminencia de la lesión que se trata de evitar: en la medida en que se 
trate de una coacción directa necesaria para evitar la inminencia de lesiones a la vida 
humana, el poder del estado está no sólo legitimado sino también obligado a usar esta 
clase de recursos y, por ende, su viabilidad procesal es incuestionable. Lo que aquí se 
señala es que siempre, en el mismo hecho inducido —y no en otro anterior—, media una 
clara ausencia de culpabilidad. 


Capítulo XXI: La inexigibilidad de comprensión de la 
antijuridicidad por incapacidad psíquica 
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$ 46. Imputabilidad (capacidad psíquica de culpabilidad 
y comprensión de la antijuridicidad) 


I. Concepto de imputabilidad 


1. El delito requiere determinada capacidad psíquica del agente cada vez que en uno 
de sus niveles analíticos se demanda la presencia de un aspecto o contenido subjetivo: 
es necesaria cierta capacidad psíquica para que haya conducta o, lo que es lo mismo, 
hay una incapacidad psíquica tan profunda que elimina directamente la conducta 
(involuntabilidad) '; también el dolo puede faltar a causa de una incapacidad psíquica 
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del sujeto para reconocer los elementos requeridos para configurar la finalidad típica, 
lo que genera un error de tipo psíquicamente condicionado?; y, por último, la culpa- 
bilidad exige capacidad psíquica de culpabilidad o imputabilidad, con lo que se 
completa el panorama general de la capacidad psíquica de delito. Estos tres niveles son 
reconocidos incluso en el lenguaje corriente, en el que sólo en sentido figurado se dice 
que una persona que está inconsciente hace algo, así como se dice que no sabe lo que 
hace la persona que no se da cuenta de lo que es necesario para obtener el fin que se 
propuso; y también que no comprende quien no puede alcanzar la significación de su 
conducta. 


2. Conforme a lo expuesto, la capacidad psíquica de delito abarca la voluntabilidad, 
la capacidad psíquica de dolo y la capacidad psíquica de culpabilidad”. Esta última 
es la capacidad del actor para responder a la exigencia de que comprenda la antiju- 
ridicidad y de que adecue su conducta a esta comprensión. Por lo tanto, la capacidad 
psíquica de culpabilidad es una condición del autor, en tanto que la imputabilidad sería 
la característica que esa condición le agrega a su conducta típica y antijurídica 
(injusto). Imputar significa poner a cargo y, por ende, imputabilidad es la posibilidad 
que tiene la acción de ser puesta a cargo del autor*. Aunque en el lenguaje corriente 
y jurídico no se respeta siempre esta precisión -ni quizá sea necesario hacerlo- estric- 
tamente hablando, imputable es la conducta que sólo se puede poner a cargo del autor 
cuando éste tiene capacidad psíquica para comprender su antijuridicidad y para ade- 
cuar su comportamiento a esa comprensión. Pese a ello, cabe insistir que en el lenguaje 
técnico corriente con frecuencia se habla de autores imputables e inimputables, lo que 
con la debida advertencia- no es incorrecto si sólo se quieren evitar innovaciones o 
precisiones terminológicas que no siempre resultan imprescindibles $. 


3. Que la imputabilidad es una característica del acto que proviene de una capacidad 
del sujeto, es algo que se pone claramente de manifiesto por la circunstancia de que a 
una persona puede serle imputable un injusto y no otro *. Un débil mental puede tener 
capacidad de pensamiento abstracto para comprender la antijuridicidad de un homi- 
cidio, que no demanda gran nivel de abstracción, pero no tenerla para comprender el 
contenido injusto de ciertos delitos económicos que exigen, por lo general, una capa- 
cidad de pensamiento abstracto de mayor alcance. Con todo, esto no autoriza a parcializar 
la conciencia en los casos de delirios”. 


4. La capacidad psíquica de culpabilidad importa la de ser sujeto del requerimiento 
oexigencia de comprensión de la antijuridicidad, pero no se agota en ella, puesto que 
también es necesario que el autor tenga la capacidad psíquica necesaria para adecuar 
su conducta a esta comprensión, Es posible que haya una perfecta capacidad de com- 
prensión de la antijuridicidad —e incluso efectiva comprensión de ella— y, no obstante, 
el agente no tenga capacidad psíquica para adaptar la conducta a esa comprensión, 
como sucede en los múltiples casos de fobias severas. La incapacidad para adecuar la 
conducta a la comprensión de la antijuridicidad se verifica en supuestos en los que el 


2 Cfr. Supra $ 35. 

3 Asume que carece de justificación la clara y fuerte separación entre la capacidad de acción y la de 
culpabilidad, ya que la capacidad de culpabilidad junto con la capacidad de injusto configuran la capa- 
cidad de delito, Lesch, Die Verbrechensbegriff, p. 224. 

+ Silvela, I, p. 104 y ss.; Carrara, Programma, 1, p. 52; Rossi, p. 224; Montes, 1, p. 330; Pacheco, 
Estudios, pp. 72-73; Garraud, p. 160; Schaffstein, La ciencia europea del derecho penal en la época 
del humanismo, p. 58. En sentido restrictivo de imputabilidad (capacidad psíquica de culpabilidad), 
Núñez. II, p. 24; Jescheck-Weigend. p. 433. 

$ En sentido análogo, Frías Caballero, Imputabilidad penal, capacidad personal de reprochabilidad 
ético-social, p. 17. 

$ Fontán Balestra, Esquema de una imputabilidad jurídica. 

7 Cfr. Infra $ 47. 
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agente sufre un estrechamiento tan marcado del ámbito de autodeterminación. que 
hace imposible el requerimiento razonable de un comportamiento conforme a derecho. 
Este segundo aspecto de la inimputabilidad está configurado por un grupo de supuestos 
que, por no afectar la potencialidad de comprensión de la antijuridicidad. no corres- 
ponde que se los trate aquí. sino cuando se analice el segundo reductor de la autode- 
terminación. o sea, el que hace a la situación reductora de su ámbito?. 


IL Ubicación sistemática de la imputabilidad en la teoría del delito 


1. La ubicación sistemática y el concepto de imputabilidad son dos cuestiones que 
se hallan conectadas, hasta tal punto que es imposible hablar de una sin hacer referencia 
a la otra. Esto obedece a que se ha empleado la expresión en muy diversos sentidos 
teóricos, e incluso con ambigiiedad. En realidad, la ubicación y el concepto son dos 
extremos indisolublemente unidos. La desconfianza de los juristas —en especial 
neokantianos— hacia la imputabilidad, por considerarla puerta de entrada de conceptos 
naturalísticos?, hizo que la doctrina prefiriese mantener unida la total capacidad 
psíquica para el delito, de modo que pudiesen tratarse todos esos conceptos naturalísticos 
en un único momento de análisis. De esta forma evitaba enfrentar la base psicológica 
en cada etapa analítica, incluso por las dificultades de establecer un lenguaje común 
entre la psiquiatría y el derecho y por la misma nebulosidad de algunos conceptos de 
la nosotaxia psiquiátrica, como también por la necesaria molestia metodológica que 
para un neokantiano importa cualquier referencia a la ciencia natural en su discurso 
de ciencia del espíritu no contaminada "°. Debido a ello, en el curso de la evolución de 
la doctrina jurídico-penal, la imputabilidad ocupó todas las posibles ubicaciones 
sistemáticas. Entre las que no tienen seguidores en la doctrina contemporánea, cabe 
recordar a los hegelianos y otros autores no tan cercanos a ellos !! que, por entender que 
la conducta sólo puede ser libre, concibieron a la imputabilidad como capacidad de 
acción o de conducta: para ellos, sin imputabilidad no había acción. De este modo, 
entre otras consecuencias, el incapaz de culpabilidad no podía actuar justificadamente. 


2. Antes del empleo sistemático de la voz Tatbestand, para varios autores la 
inimputabilidad excluía la tipicidad !?, pero como el uso asistemático de Tatbestand 
llegaba a identificarlo con el delito mismo, la expresión era totalmente equívoca. Por 
otro lado, por la misma época los partidarios de la concepción subjetiva de la antiju- 
ridicidad, sostuvieron que la inimputabilidad excluía la antijuridicidad '? y tampoco 
faltaron autores que postularon la exclusión del injusto !4. En el enorme grupo de 


8 Cfr. Infra $ 51. 

? Sauer, pp. 188-189. Sobre las dificultades de comprensión entre lenguaje judicial y psiquiátrico, 
Barbero Santos, en “Psiquiatría y derecho penal”. 

10 Cfr. Supra $ $ 23 y 25. 

1 Así, Oetker, Zum Schuldbegriffe, en “Gerichtssaal”, pp. 72, 161 y ss.; del mismo ZStW, p. 17 y 
ss.; Abegg, p. 107 y ss.; Bauer, en “Abhandlungen aus dem Strafrechte und dem Strafprozesse”, 1, p. 245 
y ss.; Gerland, Kritische Bemerkungen zum Allg. Teil des Strafgesetzentwurfes, p. 8; Kóstlin, Neue 
Revisión der Grundbegriffe des Criminalrechts, p. 21; del mismo, System des deutschen Strafrechts, 
p- 120; Wächter, Lehrbuch des Rómisch Teutschen Strafrechts, pp. 118 y 131; Holtzendorff, Handbuch, 
II, p. 151; también, Villey, Précis, p. 99; aunque tampoco era ajeno a la idea Binding, Grundriss, p. 97. 
En derecho privado, Derngurg, Pandekten, 1. p. 126 (el argumento parece estar tomado de Jhering. en 
“Vermischte Schriften Juristichen Inhalts”, p. 155 y ss.). Tiempo después, la teoría es sostenida por 
Stammkúótter, Uber unbeschrinkte und bechrinkte Handlungsfáhigkeit im Strafrecht, Gerlich, Die 
Gegner einer verminderten Zurechnungsfúhigkeit in der deutschen Strafrechtswissenschaf, Uhse, 
Kritk des $ 330a StGB; en el nivel de teoría general, Mayer H., 1953, p. 220 y ss.; del mismo, ZStW, 50, 
p. 283 y ss.; Quiroz Cuarón, en DPC, 10, 1965, p. 73 y ss. 

2 Así, por ej., Geib, Lehrbuch, II, p. 196. 

13 En este sentido, Merkel, Kriminalistische Abhandlungen, p. 43 y ss.; Janka, Der strafrechtliche 
Notstand, p. 36. 

!4 Hardwig, Die Zurechnung, p. 234 y ss. 
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construcciones que vinculan la imputabilidad con la culpabilidad, la conexión se es- 
tablece de modo tan diverso que puede afirmarse que carece de cualquier unidad. En 
otro tiempo fueron muchos los autores que sostuvieron que la imputabilidad es un 
presupuesto de la culpabilidad, de lo que algunos deducían que es una circunstancia 
previa a ésta y que impide su análisis, en tanto que otros le asignan carácter de causa 
de exclusión de la culpabilidad y, dentro de estos últimos, ora integrándola, ora repar- 
tida entre los varios elementos que creen reconocer en la culpabilidad. Además algu- 
nos, dentro de una teoría del delito con tipo predominantemente objetivo, al situarla 
como elemento de la culpabilidad separado del dolo y de la culpa, la colocaron ante- 
puesta a éstos, en tanto que otros la colocan después, o bien como último componente !5. 
Durante muchos años, la doctrina nacional la consideró presupuesto de la culpabilidad, 
independiente de ella: la inimputabilidad excluía el delito e impedía la culpabilidad, 
pero no como causa de inculpabilidad. Esta posición fue sostenida tanto por el 
psicologismo como por la concepción compleja de la culpabilidad sustentada en el 
país !6. 


3. La ubicación de la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad no tiene un 
significado doctrinario preciso, porque en tanto que se deriva de su naturaleza de 
capacidad en el sujeto, algunos la colocan antepuesta a la culpabilidad '” y otros dentro 
de ella '*. Su ubicación en el estadio anterior al de la culpabilidad carece de coherencia, 
porque con igual criterio sería menester colocar en el plano anterior al de la conducta 
un componente de voluntabilidad; y en el previo a la tipicidad, otro de capacidad 
psíquica de dolo '?. Semejante construcción hipertrofiaría innecesariamente el capítulo 
de la capacidad psíquica para el delito que, a guisa de corte longitudinal en la teoría, 
funciona en cualquiera de sus estratos que requieren algo de subjetivo. Para evitar 
semejante exageración, tampoco faltaron los que la consideraron una mera causa de 
incapacidad de pena, como problema de punibilidad, dentro o fuera de la teoría del 
delito, según la ubicación de esta última. 


4. En el viejo planteo psicologista, del que proviene, la ubicación de la imputabilidad 
como presupuesto de la culpabilidad tampoco resultaba del todo coherente: era perfec- 
tamente claro que el psicótico puede actuar con dolo o con culpa, no teniendo mucho 
sentido preguntarse por la imputabilidad antes de averiguar si hubo dolo o culpa, 
porque no es un presupuesto necesario para estos elementos, especialmente desde un 
punto de vista como el de von Liszt, que no admitía la autodeterminación. La conse- 
cuencia lógica de este planteamiento era excluir la imputabilidad de una teoría del 
delito elaborada con una culpabilidad que pretendía ser descriptiva. Para evitar esta 
consecuencia, Liszt había acudido a una inconsecuencia dentro de sus ideas, que de 
alguna manera, fue una concesión al idealismo hegeliano: antes de la culpabilidad 
introdujo la imputabilidad como capacidad de normal motivación: quien no se había 
motivado normalmente no podía entrar en el círculo de autores culpables. Esta idea se 
aproximaba al hombre libre hegeliano, que funda el círculo de posibles culpables en una 
comunidad jurídica análoga de personas capaces. En un esquema positivista como el 
de Liszt esto es una cuña de extraña madera. De allí que —con mayor coherencia dentro 
del propio esquema lisztiano— Lilienthal propusiera su consideración como exclusión 
de la punibilidad o excusa absolutoria. Comienza así una corriente positivista alemana 


I5 Sobre ellas, con detalle, Etzel. Die systematische Stellung der strafrechtlichen 
Zurenchnungsfáhigkeit, p. 62 y ss. 

15 Así, Soler, II, p. 19; Fontán Balestra, IT, p. 192; Núnez, H, p. 24 (este último autor parece apartarse 
de su anterior posición en Manual, p. 219). 

17 Así, Binding, Handbuch, p. 158; Gerland, Kritische Bemerkungen, p. 8; Mayer, M.E., Lehrbuch, 
p- 202 y ss. 

8 Würtenberger, en JZ, 1954, p. 209 y ss. 

19 Cfr. Zaffaroni, en DPC, 1965. 
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-ya ampliamente enunciada en el positivismo criminológico ferriano— que decide 
llevar la imputabilidad a la punibilidad, seguida incluso por los tempranos planteos del 
neokantismo. Cuando éste, por mano de Radbruch, le aportó al positivismo los elemen- 
tos necesarios de nuevas vestiduras con que habría de sobrevivir, intentó también dejar 
a la inimputabilidad en posición de incapacidad de pena, o Sea, como causa personal 
de exclusión de la punibilidad?%, lo que fue seguido años más tarde por otros autores ?!, 
En la doctrina italiana sostuvo igual criterio Antolisei, que se percataba de que el poder 
de elección existe también en los niños y en los enfermos de la mente, que no son 
simples autómatas ?. La vinculación italiana de la imputabilidad con la punibilidad 2 
proviene del pensamiento neoidealista, en especial de Giovanni Gentile, dado que de 
la identificación de pensamiento con acto resultaba que, salvo una total incapacidad de 
conducta, habría siempre cierto grado de libertad *, Esta premisa lleva a considerar a 
la imputabilidad como una cuestión ajena al delito o posterior a la culpabilidad, pues 
siempre que haya capacidad de acción habrá libertad y, por consiguiente, no podrá 
excluirse la culpabilidad. Por una vía filosófica totalmente opuesta (al menos en prin- 
cipio), el idealismo actual y el positivismo criminológico llegaron a la misma ubicación 
sistemática de la imputabilidad. 


5. Un carácter del delito que para unos fue un problema de acción, para otros un 
presupuesto de la culpabilidad y para la mayor parte de los contemporáneos una cues- 
tión de culpabilidad, sin que faltasen los que pretendieren considerarlo en la punibilidad, 
es decir, un carácter del delito que se pretendió ubicar en todos los estratos analíticos 
del delito y aun fuera de éste, bien merece el calificativo de fantasma errante que le diera 
Frank. A esto se agrega una dificultad que no debe subestimarse: no es verdad que los 
datos en que se sustenta sean naturalísticos en el sentido neokantiano. Esos datos son 
psicológicos y psiquiátricos, pero es imposible desconocer que en estas disciplinas 
también tiene lugar un discurso de poder que hace al control social. El argumento de 
que el derecho penal no debe tomar partido en una lucha de escuelas que le es ajena, 
es válido cuando se trata de establecer los criterios para la calificación típica de las 
conducta médicas, pero no cuando se trata de establecer la culpabilidad de cualquier 
habitante. Es absurdo pensar que el derecho penal de garantías o de contención acepte 
acríticamente conceptos que son producto del mismo marco ideológico del peligrosismo 
y del biologismo (cuando no del racismo), particularmente en países donde el positi- 
vismo hizo estragos con su negativa a distinguir entre imputables e inimputables, 
basada en su profesión de fe determinista”, y donde la psiquiatría siguió en buena 
medida obstinados cauces biologistas y organicistas, a lo que suele agregarse el total 
desconocimiento de la materia revelado en muchas decisiones de los tribunales. Es 
obvio que el control social ejercido por los discursos de los profesionales de la salud 
también encubre elementos moralizantes y consideraciones peligrosistas a veces 
inextricables, que necesitan ser cuidadosamente depuradas por el derecho penal. De 
otro modo, el poder punitivo que el derecho penal quiere contener reingresaría a su 


2 Radbruch, Handlungsbegriff. p. 97; del mismo, en ZStW, 24, p. 333 y ss. 

21 Klee, en “Deutsches Strafrecht”, 1943, p. 65 y ss.; similar posición Baumgarten, Aufbau, p. 264; 
Kantorowicz, en “Monatschrift fúr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform”, pp. 7 y 257 (luego pasa 
a considerarla elemento de la culpabilidad en Tat und Schuld); Gaili, en “Deutsche JZ”, 1907, columnas 
1352 y ss.; Oppler, en “Gerichtssaal”, pp. 70, 387 y ss. 

2 Antolisei, pp. 479-480. En la actualidad Donini, Teoria del reato, p. 292, plantea el interrogante 
del tratamiento de la imputabilidad en la culpabilidad, o la creación de un dolo y una culpa no culpables 
para los inimputables. En rigor, reinventa el famoso dolo natural de Frank, con base en su doble ubica- 
ción. 

B Sesso, Imputabilitá e sistematica del reato, p. 227, argumenta en favor de la culpabilidad de los 
inimputables. 

4 Idem, p. 252, v. Supra $ 23. 

3 Sobre la problemática de la imputabilidad en relación a la disputa sobre el indeterminismo, Díaz 
Palos. Teoría General de la inimputabilidad. 
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discurso como poder punitivo ejercido por las agencias médicas. Esto no significa caer 
en una antipsiquiatría radical, sino reservar al derecho penal la potestad de depurar 
el discurso que recibe de los elementos de control social represivo que arrastra, o sea, 
de operar del mismo modo crítico en que lo debe hacer respecto de su propio discurso. 
Es innegable que el control psiquiátrico encierra iguales o mayores riesgos que el 
control punitivo ?, dejando de lado las exageraciones psiquiatrizantes y manicomia- 
lizantes de disidentes del viejo régimen soviético”, que alcanzaron el nivel de tristí- 
simas caricaturas, no son menos graves otras que suelen practicarse sin que se nos 
pongan en evidencia con igual intensidad, particularmente graves cuando abren el 
espacio para un control químico de conducta, lo que torna mucho más dramático el 
alcance del viejo y reiterado ejemplo de la psiquiatrización de los pacifistas en la 
Primera Guerra Mundial, de las más cercanas psiquiatrizaciones de homosexuales, o 
de las contemporáneas de psiquiatrizar a las sectas, peligrosamente cercanas a una 
policía psiquiátrica religiosa ?, 


6. Por otra parte, la misma crítica a la psiquiatría —y en especial a su función de 
control social represivo o punitivo— ha proporcionado también un duro cuestionamien- 
to al concepto mismo de imputabilidad penal, que no puede ignorarse ”. El psiquiatrizado 
es tradicionalmente excluido o inferiorizado. Su situación suele ser con frecuencia de 
mayor indefensión que la del propio penado, especialmente cuando se asocia a su 
condición el discurso tutelar. El psiquiatrizado pasa a ser un incapaz jurídico, es decir, 
deja de ser un ciudadano en el esquema tutelar, tal como lo fueron en su momento las 
mujeres, los esclavos y los indios, y en gran medida lo siguen siendo los viejos, los niños 
y los adolescentes, pese al derecho internacional *. Desde esta perspectiva se observa 
que el concepto de inimputabilidad abre el espacio para una tutela cosificante de la 
persona, que se hallaría en peores condiciones que el propio penado. El agente que es 
considerado incapaz de culpabilidad no es escuchado, ni se le otorga mediante el 
proceso y la pena la oportunidad de insertarse en un ritual de reincorporación y de 
encontrar expiación para su culpa real o satisfacción para su culpa inconsciente?!, 
En base a estas críticas se han ensayado conceptos de inimputabilidad diferentes, que 
tienden a no considerarla una incapacidad sino una disidencia valorativa grupal o 
criterio político *?, Desde un marco ideológico completamente diferente y opuesto, 
también se ha enunciado en épocas recientes un concepto político, aunque se lo cali- 


26 Una descripción de los problemas básicos en Manna, L'imputabilitá e i nuovi modelli di sanzione. 

27 Por todos, la exploración de Wortis, que muestra la ideologización de la psiquiatría en la URSS 
defendiendo su relación con la moral (La psiquiatría soviética, p. 245). 

28 La función que cumplen en tiempos de crisis, Hobsbawm, Le Rivoluzioni Borghesi, pp. 313-315. 

2 Una visión de conjunto en Basaglia-Carrino-Castel-Espinosa-Pirella-Casagrande, Psiquiatría, 
antipsiquiatría y orden manicomial; el donominado “disenso psiquiátrico” y la experiencia del Friul 
italiano en Canosa, Storia del manicomio in Italia dall'unità a oggi, p. 167 y ss.; Szasz, La fabricación 
de la locura, Cooper, Siquiatría y antisiquiatría; Dörner, Ciudadanos y locos. 

30 En este terreno, desde hace muchas décadas se hizo notar que si la niñez se distingue no precisa- 
mente por su amoralidad sino por la ausencia de una moralidad consolidada, el concepto jurídico de la 
imputabilidad no tiene aplicación a su respecto (v. Moreno, Niñez abandonada y delincuente, p. 38). 
Frente el accionamiento de un mecanismo de control tutelar, en el desarrollo actual se destaca que la 
inimputabilidad como concepto normativo convencional lleva a una despersonalización, que los sustrae 
del derecho penal y de las garantías ligadas al principio de culpabilidad, v. Cantarero, Delincuencia 
juvenil y sociedad en transformación, p. 129; Minahim, Direito penal da emoção. A inimputabilidade 
do menor, Pastore, L'illusione correzionale;, Schöne, El derecho penal juvenil de la República Federal 
de Alemania y su reforma; en el orden norteamericano v. Fletcher, p. 51; ampliamente, Supra $ 14. 

31 V, el dramático alegato de Althusser. Una descripción de los problemas básicos del enfermo mental 
y sus derechos en Szasz, Legge, Libertà e psichiatria, Ongaro-Basaglia, en “Poder y Control”, n° 2, 
1987, p. 67 y ss., y Rivero Hernández, en “Derechos Humanos del incapaz, del extranjero, del delincuente 
y complejidad del sujeto”, p. 13 y ss. 

2 Así, Bustos Ramirez. p. 487; también, Bases críticas de un nuevo derecho penal, p. 105; en igual 
sentido, Gómez, Culpabilidad e inculpabilidad, p. 405. 


H. Ubicación sistemática de la imputabilidad en la teoría del delito 695 


fique de normativo, pues conforme a éste se ha pretendido que las ciencias psicológicas 
y sociales no pueden aportar nada al concepto de culpabilidad y que la inimputabilidad 
no es más que la falta de competencia para cuestionar la validez de la norma”, 
Mientras el primer ensayo, consciente del poder punitivo psiquiátrico, le reconoce 
carácter político al límite de imputabilidad, el segundo se encierra en su normativismo 
para excluir cualquier posibilidad de discusión con las ciencias de la conducta; mien- 
tras el primero las descarta por represivas, el segundo parece temerlas por discursivamente 
contaminantes; mientras el primero pretende que el inimputable sea tratado como un 
ciudadano disidente, el segundo le asigna trato de objeto **. Aunque la intencionalidad 
constructiva y los marcos sean disímiles, no puede negarse que ambas tentativas de 
construcción de la imputabilidad pasan por sobre un dato de la realidad, que es la 
existencia misma de la psicopatología como realidad del mundo. Pese a que el primero 
lo haga por el efecto estigmatizante y el segundo por su posible aspecto cuestionante, 
ambos pasan por sobre ese dato, lo que lleva a un callejón de difícil salida, pues torna 
muy sutil la diferencia entre inimputabilidad, autoría por conciencia y comportamien- 
tos culturalmente condicionados por subculturas o por la pertenencia a etnias diferen- 
tes?, 


7. Es posible reconocer que en una futura sociedad, sin poder punitivo ejercido bajo 
el manto de la psiquiatría y con un grado de espacio social o de pluralismo mucho mayor 
que el actual, sería admisible un concepto político de imputabilidad, que quizá permi- 
tiese reubicar a ésta en la punibilidad, con un sentido por completo diferente del que 
en su época tuvo con el positivismo y el neoidealismo. No obstante, el discurso jurídico- 
penal (derecho penal) debe ser construido como un instrumento de reducción del poder 
punitivo para uso de las agencias jurídicas en esta sociedad y con el poder punitivo 
como hecho de poder en la forma en que está configurado. Por ende, frente a un poder 
punitivo altísimamente selectivo, que recae sobre los más vulnerables, se impone 
excluir de su ámbito a quienes se hallan en el extremo de vulnerabilidad por su con- 
dición patológica y que, de ser dejados en sus manos o seleccionados por un criterio sólo 
político, su más probable destino sería la prisionización y su consiguiente aniquila- 
miento físico. Para ello, el concepto de imputabilidad, si bien es político como todo 
concepto penal, debe ser construido sin prescindir del límite Óntico que le impone la 
existencia innegable de la psicopatología como realidad del mundo. El concepto po- 
lítico de imputabilidad, pues, debe ser construido con respeto al dato óntico de la 
patología y de las alteraciones no patológicas de la comprensión y del comportamien- 
to, aunque para ello deba hacerse cargo de la dificultad crítica que importa reconocer 
y depurar los elementos represivos y controladores o punitivos del propio discurso de 
las ciencias de la conducta. Á este respecto debe tenerse en cuenta que: (a) El poder 
punitivo no se ejerce sólo por las agencias del sistema penal ni únicamente con discurso 
punitivo manifiesto, pero cualquiera sea la forma que asuma, el derecho no puede 
habilitarlo ilimitadamente ni fuera de las pautas de mínima racionalidad en ningún 
caso, sea sobre una persona capaz o sobre una incapaz. (b) En la realidad existen 
situaciones en que las condiciones psíquicas de la persona, vinculadas o no a la 
psicopatología, hacen que nadie pueda reprocharle razonablemente que no se haya 
comportado conforme al derecho. (c) Esas situaciones se esclarecen con elementos 
proporcionados por las ciencias de la conducta, que suelen estar cargados de compo- 
nentes controladores represivos, que deben ser depurados por obra del derecho penal 


33 Cfr. Jakobs, p. 631; vincula la reacción frente al inimputable con la prevención general, Lackner, 
Insanity and Prevention: On Linking culpability and Prevention in the concept of insanity, p. 895. 
Críticamente, Selmini, en DDDP, 2/94, para quien existe una revitalización del concepto de peligrosidad 
no como medida preventiva sino directamente punitiva. 

% Jakobs, p. 636. 

35 Cfr. Infra § 49. 
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al incorporarlos, del mismo modo en que éste depura su propio discurso. (d) El derecho 
penal debe contener tanto el poder punitivo que ejercen las agencias del sistema penal 
como el que pretenden ejercer las agencias de la salud; respecto de las primeras debe 
evitar que estas personas que se hallan en el extremo de vuinerabilidad al poder punitivo 
sean aniquiladas por éste; respecto de las segundas debe incorporar las mismas reglas 
de mínima racionalidad a cualquier manifestación punitiva. (e) La ley penal no es un 
instrumento simbólico; si bien es obvio que cumple alguna función simbólica entre 
muchas otras, no se puede ejercer poder punitivo para simbolizar, porque eso estaría 
violando el respeto a la persona como fin en sí mismo. Este objetivo simbólico no puede 
perseguirse para señalar que al estado no le gusta que la gente consuma ciertos tóxicos 
o se suicide o autolesione, pero tampoco para simbolizar que los pacientes psiquiátricos 
son ciudadanos a costa de criminalizar a una legión de enfermos y encerrarlos en las 
prisiones, donde el régimen institucional y el resto de los propios prisioneros acabaría 
masacrándolos. (f) Existe una realidad de poder que hace que una considerable canti- 
dad de personas adopte comportamientos que Jos hacen mucho más vulnerables que al 
resto y, por ende, debe preservárselos hasta donde sea posible de un poder punitivo que 
los aniquilaría, sin que esto implique someterlos a otro ilimitado o peor, o ejercer sobre 
ellos tutela alguna. (g) Los pacientes psiquiátricos deben ser ampliamente escuchados 
por los jueces en el proceso penal y posteriormente, en especial cada vez que sea 
necesario discutir su capacidad jurídica. (h) Por muy respetable que sea el deseo de 
alguien por participar en un ritual de reincorporación y por hallar cauce a la expiación 
de su culpa real o satisfacción a su culpa inconsciente, no se puede asignar esa función 
al sistema penal que, de ese modo, adquiriría un discurso de legitimación ya ensayado, 
sino reconocer que ese objetivo debería ser alcanzado mediante una adecuada terapia 
respetuosa de la dignidad, que le permita sublimar o canalizar en forma constructiva 
estas necesidades y tendencias. 


8. Todo lo expuesto lleva a la conclusión de que la imputabilidad es uno de los 
aspectos más delicados de la teoría del delito. No es extraño que quien pretenda resumir 
el saber jurídico-penal acerca de la imputabilidad se enfrente con una desconcertante 
disparidad conceptual y sistemática (a cada uno de los conceptos corresponde una 
ubicación), sin contar con algunas incoherencias entre el concepto y la ubicación 
correspondiente (o con inexplicables retoques al concepto en aras a una ubicación 
previamente decidida), y también con una enojosa lucha de corporaciones cuyos dis- 
cursos han demostrado —por desgracia, demasiadas veces a lo largo de la historia más 
o menos reciente— su capacidad competitiva represiva *, 


9. En síntesis, la imputabilidad es la ausencia de impedimento de carácter psíquico 
para la comprensión de la antijuridicidad y para la adecuación de la conducta con- 
forme a esa comprensión. En la calificación de la acción constituye pues, un requisito 
negativo que se traduce en una característica positiva que, aunada a la ausencia de error 
y sumado al otro requisito negativo de ausencia de otra situación constelacional 
constrictora, arroja como saldo la ausencia de reductores * que puedan operar sobre el 
ámbito de autodeterminación del agente, lo que equivale a afirmar la efectiva posibi- 
lidad de reproche o culpabilidad por el acto. Dado que la imputabilidad es la ausencia 
de impedimento psíquico para la comprensión de la antijuridicidad y para la adecua- 
ción de la acción a esa comprensión, corresponde su ubicación sistemática en el 
mismo nivel analítico en que se halla la posibilidad exigible de comprensión de la 
antijuridicidad por un lado, y de la ausencia de situación constelacional reductora o 
constrictora por otro, esto es, en la culpabilidad. 


3% Completo estudio en Galzigna, La malattia morale, Alle origine della psichiatria moderna; 
también Foucault, Los anormales, p. 15 y ss. 
37 En parecido sentido negativo o de ausencia parece entenderla Roxin, p. 756. 
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IH. La estructura de la fórmula legal 

1. En ocasión de analizar la involuntabilidad se ha visto el largo curso que siguió 
la gestación de la fórmula del inc. 1° del art. 34, que no es sólo una fórmula de la 
inimputabilidad, sino una síntesis de los elementos cognoscitivos del delito en todos 
los niveles analíticos, además de la referencia final (que admite un doble alcance) a la 
capacidad de dirección de las acciones. Suele decirse que la fórmula legal de la 
inimputabilidad que obviamente también está en el inc. 1° del art. 34- es una fórmula 
psiquiátrico psicológica. Con ello se quiere significar que el código no sigue el criterio 
según el cual lo patológico es lo que produce inimputabilidad, extendiéndose el con- 
cepto por analogía a estados similares aunque no fuesen patológicos, sino que indicaría 
con criterio muy general- cuáles podrían ser las fuentes de incapacidad, y también 
precisa qué es lo que debe impedir comprender. En rigor, interpretando la fórmula 
argentina conforme a su contenido semántico puro, puede sostenerse que es más correc- 
to calificarla como psicológico jurídica. El código argentino no habla de alienación 
mental sino de insuficiencia de las facultades y de alteración morbosa de las mismas, 
que en definitiva, no son más que los efectos psicológicos que requiere para que haya 
inimputabilidad, pero siempre que esas circunstancias hayan impedido comprender la 
criminalidad del acto o dirigir las acciones, lo cual demanda claramente la valoración 
jurídica de la intensidad de esos estados en referencia al contenido injusto del hecho 
concreto. Este segundo requerimiento es el componente jurídico o valorativo con que 
deben juzgarse la insuficiencia o la alteración para dar lugar a inimputabilidad. Como 
se ha dicho con toda claridad, cuando la psiquiatría duda es la valoración psicológica 
la que decide 3 y en definitiva es determinante para el juicio jurídico. Por ello suele 
señalarse que la fórmula legal responde a un criterio psicológico jurídico, puesto que 
carece de referencias psiquiátricas y biológicas. Es cercana a lo que se ha llamado 
criterio psíquico normativo %, puesto que la fórmula, en rigor, hace referencia a las 
limitaciones psíquicas y a una precisión de criterio de valoración jurídica ®., No se trata 
de una cuestión insignificante o de detalle, sino de fundamental trascendencia teórica 
y práctica: el código no clasifica a los seres humanos en locos de competencia médica 
y cuerdos de competencia judicial, sino en personas a las que en el momento del hecho 
puede exigírsele o no el comportamiento conforme al derecho. Con ello queda claro 
que la imputabilidad penal es un concepto jurídico, cuya valoración corresponde úni- 
camente al juez, al que el perito sólo ilustra con los datos de su saber”. 


2. Conforme al método combinado seguido por la ley vigente, habría en principio 
sólo dos posibles fuentes de inimputabilidad: la insuficiencia de las facultades y la 
alteración morbosa de las facultades. Se ha visto que la inconsciencia no puede ser 
causa de inimputabilidad porque implica ausencia de conducta*, no siendo más que 
un juego de palabras el intento de hacerla fuente de una incapacidad de culpabilidad. 
Por otra parte, ambas fuentes genéricas de la inimputabilidad bien pueden dar lugar 
también a una ausencia de tipicidad en caso de eliminar la capacidad de dolo, de modo 
que ellas serán tratadas aquí, pero sólo bajo su aspecto de fuentes generadoras de 
inimputabilidad. 


8 Cabello, Psiguiatría forense en el Derecho Penal, 1, p. 124. 

Y Por todos, Jescheck-Weigend, p. 437. 

+ Destacan Bandini-Lagazzi. en “Questioni sulla imputabilita”, p. 54, que desde una perspectiva 
comparada tanto el método psicopatológico como el normativo puro están plenamente refutados. 

+! Cfr. Frías Caballero, imputabilidad penal, capacidad personal de reprochabilidad ético-social, 
p. 127 y ss.; Cabello, op. cit., pp. 73-74; en análogo sentido, Carbonel! Mateu-Gómez Colomer-Mengual 
i Lull, Enfermedad mental y delito. p. 45. 

2 y, Supra $ 28. Spolansky sostiene que la imposibilidad de comprensión de la criminalidad tiene 
entidad eximente autónoma cn la redacción del inc. 1° del art. 34 (“Cuadernos de los Institutos”, p. 187 
y S$.). 
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3. En este sentido el código vigente se aparta notoriamente de todos sus anteceden- 
tes, sin perjuicio de que éstos pueden ayudar a precisar en algo su terminología. El art. 
147 del código de Tejedor seguía el art. 120 bávaro que eximía de pena a los menores 
de diez años *; los furiosos, los locos y, en general *, a los que hayan perdido comple- 
tamente el uso de su inteligencia y cometan un crimen en este estado; los imbéciles 
incapaces de apreciar las consecuencias de sus acciones o de comprender su crimina- 
lidad; las personas que hayan perdido el uso de su inteligencia por efecto de senectud; 
los sordomudos que no hayan recibido la educación conveniente para conocer la cri- 
minalidad de sus actos, ni siendo instruidos de las penas impuestas por la ley positiva 
y cuya irresponsabilidad esté fuera de duda. Agregaba que las personas nombradas que 
cometan algún crimen serán encerradas en alguna de las casas destinadas para los de 
su clase o entregadas a su familia, según lo estime el juez conveniente. El art. 148 
declaraba que la acción no estaba sujeta a pena generalmente siempre que el acto haya 
sido resuelto y consumado en una perturbación de cualquiera de los sentidos o de la 
inteligencia, no imputable al agente y durante la cual éste no haya tenido la consciencia 
de dicho acto o de su criminalidad. El código de 1886 decía en el inc. 1° del art. 81: El 
que ha cometido el hecho en estado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta 
o beodez completa e involuntaria; y en general, siempre que el acto haya sido resuelto 
y consumado en una perturbación cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no 
imputable al agente y durante la cual éste no ha tenido conciencia de dicho acto o de 
su criminalidad. Respecto de la expresión criminalidad -que junto con no imputable— 
se mantiene desde Tejedor, cabe precisar que, como sucede alo largo de todo ese código, 
responde a un error de la traducción francesa de Vatel, pues el código bávaro decía 
Strafbarkeit (punibilidad). 


IV. Insuficiencia y alteración morbosa de las facultades 


1. La interpretación tradicional del inc. 1° del art. 34 entiende que estado de incons- 
ciencia es toda grave perturbación transitoria o no patológica de la consciencia, que 
insuficiencia de las facultades alude al círculo de las oligofrenias y que alteración 
morbosa de las facultades corresponde a las psicosis o alienación mental. Tal como se 
acaba de señalar, la inconsciencia es un caso de involuntabilidad y nada tiene que ver 
con la imputabilidad. 


2. Resulta interesante destacar que en los proyectos reformadores desaparece la voz 
inconsciencia, reemplazada por el trastorno mental transitorio involuntario o por 
grave perturbación de la consciencia. Por consiguiente está bien claro que la expresión 
inconsciencia, a juicio de todos los reformadores no corresponde a una fórmula de la 
inimputabilidad. Exactamente lo mismo sucedía en el código penal alemán de 1871 
hasta que fue modificado, reemplazándola por perturbación de la consciencia*., Pese 
a que en el país —al igual que en Alemania- hay una clara idea de que un estado de 
inconsciencia jamás puede ser un estado de inimputabilidad, se acude al malabarismo 
de una inexplicable inconsciencia parcial (que si es parcial no es inconsciencia, pues 
la partícula in es privativa) para hacerle decir al código lo que no dice: perturbación 
de la consciencia. 


3. Este entendimiento obedece a que la fórmula del código argentino, que proviene 
de la antigua teoría de las facultades del alma propia de la psicología atomista*, ha 


43 El código de Baviera decía “ocho años”. 

# El código bávaro se refería a la “melancolía u otra grave enfermedad mental”. 

45 Por todos, Jescheck, p. 328 (2* edición). El código holandés, en vista de las dificultades generadas 
porel $ 51 del SIGB alemán, se adelantó a la reforma alemana y exigió la perturbación de la consciencia 
en lugar de la inconsciencia, en lo cual Modderman aceptó la propuesta de Goeman Bogesius; Cfr. van 
Hamel, p. 328. 

3 Cfr. Spolansky, Imputabilidad disminuida, penas y medidas de seguridad. 
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sido interpretada por la doctrina tradicional dentro de esos cánones teóricos. Aunque 
reconoce variantes menores según los autores, de cualquier modo, siempre campea esa 
idea básica. Aparte de que la inconsciencia no es un supuesto de inimputabilidad, esta 
interpretación es objetable también porque, en sentido semántico (a) la alteración 
morbosa de las facultades no es sinónimo de alienación mental y (b) la insuficiencia 
de las facultades no se agota con las oligofrenias. La identificación de la alteración 
morbosa con la alienación mental es conocida con el nombre de tesis alienista y 
proviene de un discurso médico que clasificaba a las personas en imputables e inim- 
putables, según fuesen o no alienados mentales, lo que en la actualidad ha perdido todo 
prestigio en la psiquiatría. Si bien resulta claro que toda alteración morbosa es una 
enfermedad mental, no toda enfermedad mental es un caso de alienación conforme a 
la psiquiatría moderna *. Es complejo decir qué es lo patológico en sentido psiquiátri- 
co, pero lo que resulta incuestionable es que si por alteración morbosa de las facultades 
se entiende únicamente alienación mental, se restringe el concepto a la esfera intelec- 
tual y, automáticamente, se pasa a afirmar la imputabilidad de las conductas de todos 
los neuróticos, los psicópatas, los posencefalíticos y postraumatizados craneanos, los 
esquizofrénicos residuales, los toxicómanos, los débiles mentales, los afásicos y los 
preseniles, cualquiera sea la gravedad de su trastorno, el tratamiento que requieran y 
el grado de auto o heteroagresividad que presenten. 


4. La tesis tradicional en la doctrina nacional proviene del pensamiento positivista 
que definía la enfermedad mental como alienación sobre base biológica, reconocible 
física u orgánicamente *8. En este sentido, el signo de la alienación era exclusivamente 
la pérdida de la razón de carácter instrumental. Con todo acierto se ha sostenido que 
un neurótico. un toxicómano, un alcohólico o un psicópata grave, fuera de todo pre- 
juicio doctrinario, tiene tanto derecho a ser considerado un enfermo mental como un 
delirante. un maníaco o un esquizofrénico, y le cabe el mismo género de tratamiento 
y la misma asistencia especializada *, Esto obedece a que es totalmente arbitrario 
restringir el concepto de alteración o insuficiencia al sólo ámbito del aspecto intelectual 
de la actividad psíquica. descartando toda insuficiencia o alteración en la emotividad 
y en la afectividad por grave que sea, sin contar que semejante escisión es discutible y 
muchas veces imposible. Cabe observar que, para quienes desde esta perspectiva pre- 
tenden identificar siempre la alteración morbosa y la insuficiencia con una alienación, 
necesariamente deben excluir el factor valorativo indispensable para el juicio de cul- 
pabilidad y, por consiguiente, el juez debe manejarse con un esquema según el cual, ante 
el diagnóstico pericial de alienación, debe absolver por inimputabilidad y viceversa, 
limitándose al papel de convidado de piedra en el proceso %, 


5. La tesis alienista pasa enteramente por alto el requisito de que la insuficiencia y 
la alteración sólo dan lugar a inimputabilidad cuando impiden que se dirija al autor el 
requerimiento de comprensión de la antijuridicidad de su conducta, lo que es un 
incuestionable aspecto de valoración jurídica que impone la ley, además de importar 
la pretensión de una derogación inadmisible de las normas procedimentales. Incluso 
los psiquiatras contemporáneos de pensamiento más clásico o tradicional suelen sos- 
tener un punto de vista opuesto a la tesis alienista, por cuanto entienden a la psiquiatría 
como rama de la medicina que tiene por objeto la patología de la vida de relación a nivel 


” y, San Martín, El concepto de enfermedad mental en el fuero penal, p. 59. 

48 En especial de Rojas, Medicina legal, p. 387. La crítica a la fórmula de la imputabilidad del CP 
en base a argumentos deterministas y peligrosistas, en Ingenieros, Las bases del derecho penal. 

Y Cabello, El concepto de alienación mental, p. 1197, nuevamente en, Psiquiatría forense en el 
derecho penal, p. 146. 

30 Kurt Schneider pretendió que era el perito a quien correspondía la valoración (Die Beurteilung der 
Zurechnungsfáhigkeit), lo que en su momento replicó muy atinadamente Seelig, en “Fest. F. Mezger”, 
p. 213 y ss. 
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de la integración que asegura la autonomía y adaptación del humano a las condiciones 
de su existencia *!. Además, las teorías orgánico mecanicistas de la enfermedad mental 
(cercanamente emparentadas con el positivismo de la tesis alienista) fueron desplaza- 
das por el embate de teorías psicodinámicas del inconsciente patógeno y por teorías 
sociogenéticas *. 


6. Respecto de la idea de enfermedad mental se ha producido un fenómeno que, en 
cierto sentido, guarda analogía con el operado en relación con el concepto de delito. La 
seguridad que mostraba el positivismo al reconocer una dañosidad social que pretendía 
probar empíricamente, era análoga a las pretensiones de una psiquiatría que conside- 
raba al enfermo mental como una máquina descompuesta. Las teorías de las localiza- 
ciones cerebrales del siglo XIX y la fisiopatología que de ellas se desprendía fueron 
profesión de fe de la psiquiatría de la época. El avance posterior de la propia neurología 
ha permitido demostrar el carácter dogmático de esas afirmaciones al querer explicar 
la patología mental por aquella única vía. Por ello, el límite entre lo normal y lo 
patológico perdió en el curso del siglo XX la pretendida frontera de signo orgánico 
reconocible, y se ensayó el camino psicodinámico del psicoanálisis que, a través de 
Freud, luego de profundizar en los alcances de la neurología de la época y en conven- 
cimiento de sus limitaciones, se lanzó a la investigación de la patología del inconscien- 
te. Paralelamente también se fue desarrollando la sociología y tampoco pasó por alto 
la importancia de los factores sociales en la etiología y en la patología mental, lo que 
en la actualidad se reconoce como necesidad de síntesis o de consideración simbiótica 
de la problemática del enfermo mental. Esta vía incluso ha llevado a la negación de la 
psiquiatría al considerarla como discurso de la modernidad que tiende a segregar o 
reacondicionar a Jos elementos disidentes de una pretendida sociedad racionalista *%. 
Aunque también esta crítica que desdogmatiza Jos límites entre lo normal y lo patoló- 
gico y reduce la enfermedad mental a construcciones de los discursos de poder de las 
corporaciones vinculadas al sistema punitivo estatal, puede ser usada para 
institucionalizar indiscriminadamente, si no se distingue con alguna precisión el en- 
fermo del que no lo es, pues es sumamente peligroso no distinguir entre el capaz y el 
incapaz de comprender el concreto contenido injusto del hecho cuando de determinar 
la culpabilidad se trata, por mucho que sea correcto señalar el origen común de la 
prisión y el manicomio como instituciones ortopédicas destinadas a imponer en con- 
junto una nueva estrategia de socialización, ya no sostenida en el puro castigo del 
cuerpo para el delincuente o en el encierro del loco en el hospital general o en la misma 
prisión %, 


7. Esta nueva dimensión que cobra lo psíquicamente patológico en la actualidad 5 
hace indispensable la referencia al requerimiento valorativo de la fórmula de la inim- 


5 Ey-Bernard-Brisset, Tratado de psiquiatria, p. 59. 

32 Ídem, p. 61 y ss.; Jaspers, Psicopatología General; en análogo sentido amplio, Quiroz Cuarón, 
Medicina Forense, p. 662. 

5% Foucault, Historia de la locura en la época clásica; del mismo, Surveiller et punir. También se 
ocupa de relatar un caso de parricidio múltiple de 1835, que por el debate suscitado marcó el comienzo 
de la psiquiatría forense propiamente dicha en Francia (Pierre Rivière, que degolei minha mãe, minha 
irmã e meu irmão), v. asimismo, Alvarez Uría, Miserables y locos, medicina mental y orden social en 
España del siglo XIX; González González, La imputabilidad en el derecho penal español. imputabilidad 
y locura en la España del siglo XIX. En Argentina, Terán, Positivismo y nación en la Argentina, p. 11 
y ss.; Vezzetti. La locura en la Argentina. 

5% Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, p. 229. 

35 y, Alvarez Uría, op. cit., p. 113; Castel, L'ordine pschiatrico; del mismo, De la peligrosidad al 
riesgo. p. 219 y ss., donde advierte que por exigencias de carácter económico se produce el desplaza- 
miento de la idea de sujeto peligroso al factor de riesgo, lo que deriva en una nueva estrategia de gestión 
de la población (un orden post-disciplinario). De tal suerte, por sobre apartarlos del cuerpo social o 
reintegrarlos, afirma que se trata de asignar destinos sociales diferentes a los individuos en función de 
sus capacidades para la competitividad y la rentabilidad, lo que conduce a una sociedad dual, p. 241. 
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putabilidad, al punto que, en la posición diametralmente opuesta, y también desde el 
campo médico, se postule la supresión de la referencia psiquiátrica. En este sentido, el 
enunciado de insuficiencia y alteración morbosa del inc. 1° del art. 34 tiene, sin 
embargo, amplitud suficiente para abarcar todos los supuestos que es menester consi- 
derar, porque entendidos en su sentido semántico (o sea, independizados de la teoría 
atomista que les da origen), no connotan ninguna entidad particular de la nosotaxia 
psiquiátrica, sino sólo la indicación del orden de factores que pueden acarrear la 
inexigibilidad penal de la comprensión de la antijuridicidad, distinguiéndolos del error 
y la ignorancia*%. En síntesis y conforme a su mero alcance semántico, insuficiencia 
y alteración morbosa de la facultades deben entenderse como sinónimos de perturba- 
ción de la consciencia, La insuficiencia de las facultades es un supuesto en que las 
mismas no alcanzan el nivel exigido para que la consciencia como función sintetizadora, 
opere en condiciones normales, es decir, cuando la personalidad no alcanza el nivel de 
integración requerido para que la consciencia se desarrolle en forma relativamente 
adecuada a los requerimientos del medio. En cambio, la alteración morbosa es una 
disfunción de origen patológico. Por otro lado, no hay razón para hacer de la insufi- 
ciencia de las facultades un sinónimo de oligofrenia, porque en realidad las facultades 
están disminuidas siempre que la consciencia opera en niveles de perturbación. Nadie 
puede dudar que un delirante tiene disminuidas las facultades mentales, lo que, si bien 
no podrá decirse respecto de su capacidad de percepción, sin duda se afirmará respecto 
de su capacidad crítica o de discernimiento. 


8. La alteración morbosa no pasa de ser un supuesto particular de insuficiencia, 
porque cualquier alteración de las facultades psíquicas se traduce de inmediato en un 
insuficiente o disminuido funcionamiento del psiquismo en su conjunto. La alteración 
de una función mental en el sentido de aceleración implica un funcionamiento insu- 
ficiente del conjunto. como sucede en los supuestos de taquipsiquia””. El 
hiperfuncionamiento del psiquismo siempre tiene por resultado una insuficiencia en 
su funcionamiento global. o sea, en la consciencia en sentido clínico. De cualquier 
manera, el código enumera ambos supuestos para que no quede duda alguna, con la 
particularidad de que no exige que la insuficiencia tenga naturaleza morbosa, lo que 
tiene la enorme ventaja de evitar el inconveniente de elaborar un concepto jurídico- 
penal de enfermedad mental distinto del psiquiátrico. 


9. Quienes ensayaron la elaboración de un concepto jurídico de enfermedad mental 
dieron lugar a lo que se conoce como bipolaridad del concepto de enfermedad men- 
tal”, llegándose a sostener que el concepto jurídico es más amplio que el médico ® o 
que las verdaderas enfermedades mentales son sólo las psicosis endógenas ®. La expre- 
sión demencia que empleaba el Code Napoleón llevó a la distinción entre demencia 
en sentido psiquiátrico, o sea, el deterioro progresivo e irreversible del psiquismo con 
destrucción del tejido nervioso, y demencia en sentido jurídico, como sinónimo de 
alienación mental y de trastornos de consciencia de análoga entidad. Esta bipolaridad 
de la demencia se halla en todos los códigos de tradición francesa, que deben acudir a 
ella para evitar el absurdo estrechamiento del ámbito de la inimputabilidad **. En el 
derecho positivo nacional no hay razón alguna para formular una bipolaridad de la 
demencia, puesto que el problema es totalmente ajeno a la cláusula legal del inc. 1° del 
art. 34. El código sólo emplea el concepto de demente en el inc. 2° del art. 86. De suerte 


5 En el mismo sentido, Sarrulle-Caramuti, Código Penal, Parte General, p. 175, 

57 Sobre este síntoma, Bleuler, p. 39. 

38 Acerca de ello, Rodríguez Devesa en “Los delincuentes mentalmente anormales”, p. 521 y ss. 

% Jescheck-Weigend, p. 442. El problema quedó resuelto en el StGB vigente con la referencia a “otras 
graves anomalías psíquicas”. 

®© Rudolphi, p. 157. 

6! Rolland de Villargues. Les Codes Criminels, p. 604. 
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que la insuficiencia y la alteración morbosa del inc. 1? del art. 34 deben entenderse 
como perturbación de la conciencia, sin que interese si tiene o no origen patológico 
y si es o no permanente -salvo para los efectos de la aplicación de una medida-, 
reclamándose únicamente un grado de intensidad que siempre deberá ser objeto de 
valoración jurídica, debiendo alcanzar un nivel tal que haga inexigible la comprensión 
del contenido injusto del hecho en concreto. 


V. La perturbación de la consciencia 


1. Al contrario de la tesis tradicional, cuando el código se refiere a la insuficiencia 
de las facultades y a la alteración morbosa, no significa con ello entidades o grupos de 
entidades nosotáxicas que sean fuente de la inimputabilidad, sino que precisa sus 
efectos psíquicos, que pueden sintetizarse en perturbación de la consciencia, puesto 
que ninguna insuficiencia o alteración dejará de producir una perturbación de la 
consciencia, como tampoco se observará una perturbación de la consciencia que no 
provenga de alguna insuficiencia o alteración. A partir de que el concepto de enfer- 
medad mental se separó de lo biológico, entendido como limitación a lo orgánicamente 
reconocible, la enfermedad mental se diagnostica por datos clínicos de comportamien- 
to y manifestaciones del paciente, y dentro de este concepto, la alteración y la insufi- 
ciencia son datos clínicos del nivel o grado de perturbación de la conciencia como 
función sintetizadora. Cabe aclarar que la perturbación de la consciencia opera con 
un concepto de consciencia que no denota sentido religioso, metafísico, de super yo O 
político alguno, sino que se refiere a un concepto clínico en sentido operacional Y. En 
este sentido, consciencia es un concepto clínico que abarca tanto la consciencia lúcida 
como la consciencia discriminatoria. La primera permite percibir adecuadamente y 
ubicar a la persona en tiempo y espacio; la segunda es la que permite internalizar pautas 
y valores y discriminar conforme a esta internalización %. 


2. Siempre que se presente la inimputabilidad por incapacidad de comprensión de 
la antijuridicidad, obedecerá a una perturbación de la consciencia que elimine la 
exigibilidad jurídico-penal de esa comprensión. Será cuestión de determinar el grado 
de la perturbación para precisar el grado de esfuerzo que hubiese sido necesario para 
esa comprensión y establecer, de este modo, si era exigible. En los casos extremos ello 
estará claro: un delirio interpretativo de contenido persecutorio, bien definido 
clínicamente, es una perturbación de la consciencia, y es evidente que constituye una 
causa de inimputabilidad. La única regla general que puede enunciarse acerca de la 
intensidad de la perturbación psíquica necesaria para provocar inculpabilidad por 
inimputabilidad, es que ésta no requiere una imposibilidad absoluta o total de la 
comprensión de la antijuridicidad, sino que basta con un estado en que la persona deba 
“hacer un esfuerzo para la comprensión de la antijuridicidad que no le sea jurídicamente 
exigible. En síntesis, lo que se requiere no es que el sujeto carezca de cualquier posibilidad, 
sino de cualquier posibilidad exigible de comprender la antijuridicidad. 


3. Nunca será posible cerrar por completo el problema que plantea especialmente la 
prueba de la inimputabilidad, pues, por un lado, nadie puede penetrar en el círculo 
autístico de un esquizofrénico para saber qué pasa en él, en tanto que por otro nunca 
se podría obligar a los jueces a tomar como verdaderos lo que no son más que errores 


$ Cfr. Kelting. Probleme des strafrechtlichen Schuldvorwurfs aus ärztlicher Sicht, p. 151. 

$3 Acerca de estos niveles, Cabello, El concepto de alienación mental, p. 1198; sobre las dificultades 
de la diferenciación y caracterización de estas funciones, Bleuler. Lehrbuch der Psychiatrie, pp. 26-27; 
Schneider, Klinische Psychopathologie, p. 129; Weitbrecht. Psychiatrie im Grundriss, p. 49 y ss.; 
Storrow, Introduction to scientific Psychiatry, p. 17; Knight, James A., Conscience and Guilt, 
Langelúddecke, Albrecht, Gerichiliche Psychiatrie, p. 21; Jaspers, Allgemeine Psychopatologie, p. 9; 
Reichardt, Allgemeine und spezielle Psychiatrie, p. TT y ss. Boor, Bewusstsein und Bewusstseinsstó- 
rungen, p. 28. - 
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de la sensopercepción de un delirante, como lo pretendió en algún momento el derecho 
inglés y los autores que sostenían en el siglo XIX la tesis de la parcialización de la 
conciencia. Lo único que puede establecerse es una estimación del grado de dificultad 
y del consiguiente esfuerzo que el agente debiese haber realizado para comprender la 
antijuridicidad y, en muchos casos, que hay una elevadísima probabilidad de que le 
haya sido absolutamente imposible hacerlo. Se descuenta que si el enfermo carece de 
contacto con el mundo externo, seguramente no habrá podido conocer las circunstan- 
cias del tipo objetivo y, en consecuencia, no podrá existir ninguna voluntad final de 
realización de éste y por ende, no se tratará de un problema de inimputabilidad sino de 
atipicidad %, 


VL El momento de la inimputabilidad 


1. Pese a que la ley se refiere claramente al momento del hecho, se ha sostenido 
que cuando el agente haya buscado, procurado o aceptado libremente un estado de 
inculpabilidad y, en especial de inimputabilidad, debe negarse toda relevancia al 
mismo. Esta tesis es directa aplicación del versari in re illicita’: el dolo como fin 
de realizar el tipo objetivo es nítidamente diferente a la voluntad de colocarse en 
situación o estado de inculpabilidad, pero este planteamiento considera que como el 
estado de inculpabilidad causa la conducta típica y, conforme al versari in re illicita, 
quien quiso la causa quiso el efecto, le basta este razonamiento para reprochar el 
resultado del injusto inculpable. Importa una clarísima violación al principio de 
culpabilidad. toda vez que ni siquiera se pregunta si existió la mera posibilidad de 
previsión del resultado. Este criterio ha sido sostenido respecto de cualquier inimpu- 
tabilidad provocada. aunque por lo regular se planteó respecto de la llamada embria- 
guez completa voluntaria, en que la ingesta alcohólica es libremente decidida por el 
agente. El criterio afiliado al versari afirma que el agente es invariablemente respon- 
sable del delito doloso que comete en estado de inculpabilidad por incapacidad 
psíquica %. Esta tesis merece el general repudio de la doctrina %, siendo característica 
de legislaciones que reconocen ampliamente la responsabilidad objetiva. Para su 
construcción se apeló al derecho canónico, en donde el versari tenía aplicación 
porque el mero hecho de embriagarse era antijurídico y por aplicación de ese prin- 
cipio se consideraban punibles todas sus consecuencias %, Su fundamento se preten- 
dió remontar a Aristóteles, tomando la cita en que éste refiere que Pitaco castigaba 
con doble pena las faltas cometidas durante la embriaguez; como los delitos son más 
frecuentes en este estado que en el de sano juicio, consultó en esto más la utilidad 
general de la represión que la indulgencia a que es acreedor un hombre ebrio ®. De 
allí se dedujo que, lejos de ser una eximente o una atenuante, debe ser una agravante. 
En tiempos más recientes se complementó el canonismo y el aristotelismo, con el 
lombrosianismo y el neoidealismo fascista de Rocco, para sostener la misma solu- 
ción, que dominó en la jurisprudencia nacional hasta los años sesenta”, 


6 Supra $ 35. 

65 Supra $ 12. 

$6 Constant, Précis, p. 264, con subrayado en el original; Du Saulle Legrand, La follie devant les 
tribunaux, p. 265, con cita de Farinaccio. 

$7 v., por ejemplo, Fontán Balestra, H, p. 337 y ss.; Núñez, H, p. 40; del mismo, Manual, p. 212; Frías 
Caballero, en LL, 134 (1969), p. 1187 y ss.; De la Rúa, 1972, pp. 366-368; Terragni, Responsabilidad 
penal del ebrio, p. 33 y ss.; Kraiselbud, La ebriedad en el código penal argentino; Ramos Mejía. en 
JA, UL p. 356; Frías Caballero, en “Hom. A Tulio Chiossone”, p. 351 y ss.; Caballero, en LL, 14-V1-79. 
Jurisprudencialmente, el plenario “Segura” de la Cám. del Crimen de la Cap. Fed. 

$8 Cfr. Engelmann, Die Schuldiehre der Postglosatoren, p. 30. 

®© Aristóteles. Política, L. 2°, cap. 9. “Obras completas”, p. 592. 

70 Así, Gómez, 1, p. 300; Ramos, JI, p. 223; la vuelta a Farinaccio se produce en el citado plenario 
“Segura”. especialmente el voto de Frías Caballero; sobre la evolución jurisprudencial, Parma, Culpa- 
bilidad, p. 201. 
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2. Una solución diferente y menos irracional se ensayó por la doctrina italiana 
medieval apelando a la teoría de las acriones liberae in causa o ad libertatem relatae 
(a.l.i.c.), también buscando como garante a Aristóteles, con las mismas citas y argu- 
mentos que sirvieron para fundar la culpabilidad de hechos atípicos, o sea, la culpabi- 
lidad por la conducción de la vida”!, Farinaccio aceptaba que embriagarse constituía 
culpa, pero no castigaba por la culpa del delito cometido en estado de embriaguez sino 
por la de embriagarse; no obstante, cuando el agente se hubiese procurado ese estado 
para cometer el delito, lo castigaba con la pena ordinaria ??. La actio libera in causa 
no es libre en ese momento, pero es libre en su causa, por lo que la culpabilidad se 
traslada a ese momento previo, esto es, a la conducta que se realiza para colocarse en 
el estado o situación de inculpabilidad para cometer el delito. Para sus partidarios, el 
alcance de esta teoría se precisaría con la esencia de la autoría mediata, pues en lugar 
de ser un tercero, es el propio cuerpo el que desempeña el papel de instrumento. La 
primera acción (el procurarse tal estado) sería por ello típica (matar, etc.) y, dándose 
las demás condiciones de punibilidad, particularmente el dolo o la imprudencia, es 
punible ™?. Semejante simplicidad le procuró la adhesión de un enorme sector doctri- 
nario ”*, lo que coincidía con los antecedentes legislativos nacionales, pues era la 
solución legal del código de Baviera (art. 40) y de Tejedor (art. 10). El art. 81 del código 
de 1886 eximía de pena al que cometía el hecho en estado de beodez completa e 
involuntaria, y no indicaba nada respecto de la embriaguez voluntaria, pero, en gene- 
ral, la doctrina acogía la teoría de la a.l.i.c.?3, hasta que la irrupción de la ideología 
médico-policial del positivismo determinó una regresión desde Farinaccio al canonismo 
del versari puro”, 


3. Los defensores de la teoría de la a.l.i.c. no tienen más remedio que reconocer un 
serio problema de tipicidad, cualquiera sea la teoría del delito que se maneje porque, 
según ésta, no es necesario que sea libre (esto es, que haya culpabilidad) en el momento 
de realizar la acción ejecutiva del delito: basta con que haya sido imputable (culpable) 
en el momento de la acción que fue causa de la acción ejecutiva”. Esto demuestra 
suficientemente que la teoría de la a.Li.c. no sólo extiende la culpabilidad a una 
conducta anterior a la conducta típica, sino que extiende la tipicidad misma a la 
conducta de procurarse la inculpabilidad”*, De ello se percata algún autor que aclara 
que esta teoría hace necesario un concepto amplio”? de tipo que, en el fondo, no es 


Y Supra $ 7 y 44; Moral a Nicómaco, L. IH, cap. 6°, “Obras Completas”, p. 88. Una exposición del 
planteamiento en Altavilla. Manuale, p. 203; Zevenbergen. p. 147, quien también las denomina ad 
libertatem relatac. 

7 Engelmann. op. cit., pp. 31-32: la tradición española pareció inclinarse por considerarla atenuante 
(así Gómez, Variarum Resolution Juris Civilis, WM, S 73). 

7 Beling, Esquema del Derecho Penal. 

74 Así. por ejemplo, Welzel, p. 156; Mezger-Blei, p. 176; Maurach, p. 440: Mayer, H., 1967, p. 113; 
Schmidhiiuscr. p. 299; Stratenwerth, p. 166: Baumann, p. 370; Rudolphi. p. 163; Bockelmann, p. 118; 
Schultz, I, p. 125; Bettiol, p. 409; Pannain, p. 811; Fragoso, p. 220; Rodríguez Devesa. p. 430; en 
Latinoamérica, uno de los trabajos más completos, Narcélio de Queirós. Teoría da “actio libera in 
causa”; en México. Vela Treviño. Culpabilidad e inculpabilidad, Teoría del delito, p. 36. 

75 Así, Rivarola, Exposición y crítica, 1. pp. 110-112; Derecho Penal Argentino. p. 395 y ss., Herrera, 
La reforma penal. p. 383; Obarrio, Manuel, Curso, pp. 270-271: Malagarriga. Carlos, Apuntes, p. 95; 
Código 1, p. 218: en particular. Molina. La ebriedad ante el derecho penal . 

16 Así, Gómez, 1. p. 300. 

T Vannini, Manuale, p. 95; con defensa en favor de razones de política criminal, Alonso Alamo. en 
ADPCP. 1989. p. 63. y Contento, Corso, IL p. 254. 

73S Con toda razón se ha observado que “crea el injusto” (Cfr. Sandro. en DP. 1978, p. 71 y ss.). En 
la actualidad se pretende reducir a dos modelos la legitimación de la a.l.i.c.: uno es el modelo de la 
excepción a la simultancidad. que choca con el referido inconveniente de la atipicidad de la primera 
acción; y el otro es el modelo del tipo, que sostiene que ya es típica la primera acción, lo que colisiona 
con la objeción de considerar típicos verdaderos actos preparatorios, v. Freund. Strafrecht. p. 119; en 
análogo sentido, Neumann, en “Fest. f. Arthur Kaufmann”, p. 581 y ss. 

” Baumann. p. 371. 
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ningún concepto del tipo, sino una extensión analógica de la tipicidad. De no admitirse 
que la a.l.i.c. extiende la tipicidad a la conducta de procurarse la inculpabilidad, la 
teoría queda sin base, porque no hay dolo sin tipicidad objetiva ®. La antigua afirma- 
ción, según la cual la a.1.1.c. no constituiría una desviación de los principios generales 
de la imputabilidad, porque operaría de forma análoga al terrorista, cuyo artefacto 
explosivo de tiempo estalla en el lugar querido cuando él se hallaba absolutamente 
borracho en una taberna*!, no puede suscribirse sin confundir conceptos básicos. No 
es verdad que el sujeto que se ha colocado en inculpabilidad pueda asimilarse al que 
ha apretado el gatillo de un arma de fuego*”, porque esas teorías o explicaciones 
mecánicas olvidan que el sujeto inculpable realiza efectivamente una conducta, a 
diferencia del que se somete a una fuerza física irresistible o del que se coloca en 
situación de involuntabilidad. Los casos con que ejemplifican los que postulan la 
explicación mecánica son supuestos en que el sujeto se ha procurado una ausencia de 
conducta y, por cierto, allí resulta verdadera la teoría del instrumento, porque a partir 
de ese estado del agente opera ya como un mero factor mecánico. La conducta de 
colocarse en una situación de incapacidad de acción o conducta, por lo general, es un 
acto de tentativa y, por ende, en esos casos existe tipicidad objetiva y subjetiva. Esta 
argumentación es incompatible con la que explica la a.l.i.c. como autoautoría mediata*, 
pues la explica como caso de autoautoría directa. 


4. La a.l.i.c. se ha defendido también apelando a ejemplos de tipicidad omisiva. En 
rigor, es verdad que cuando el sujeto se coloca en una situación que le impide realizar 
la acción debida, incurre con ello en un acto que, por lo menos, es de tentativa. Pero 
para afirmar esto basta con referirse a la estructura típica omisiva, sin que juegue en 
ello ningún papel la teoría de las a.1.i.c.**. Hay directamente un acto de tentativa cuando 
quien, requiriendo cierta precisión de movimientos para la realización de la conducta 
debida, se procura un estado que Je impide absolutamente la misma. 


5. La mayor objeción que merece la teoría de la a.1.1.c. es que el sujeto sobrio no puede 
saber lo que hará o sucederá en estado de incapacidad psíquica, lo que argumentaron 
correctamente en el siglo XIX en especial los hegelianos, que se opusieron tenazmente 
a esta teoría**, aunque aún mucho antes, y con acierto, se había observado que el mero 
propósito no es punible *. La incoherencia básica de la teoría de la a.l.i.c. finca en que 
pretende reprochar un injusto típico con la culpabilidad de una conducta atípica de 
colocarse en inculpabilidad y, de este modo, atribuir como dolo lo que no es más que 
un elemento del ánimo*”. Con razón se afirma 8 que la nuda cogitatio del que planea 


80 Kleinschrod había hecho la distinción entre lo que llamaba el dolo de embriagarse y laimposibilidad 
de imputar la acción realizada en estado de incapacidad (Systematische Entwicklung der Grunbedriffe 
des peinlichen Rechts, p. 143). Partiendo del cogitationis poenam nemo patitur también negaba la 
posibilidad de imputar la acción cometida en estado de incapacidad, Wahlberg (Das Prinzip der 
Individualisierung in der Strafrechtspflege, p. 77). Por su parte, Katzenstein concluye contestando la 
opinión dominante a favor de la a.l.1.c., usando los conceptos dogmáticos de von Liszt y basándose en 
Ja terminante fórmula del $51 del StGB dei Reich (Die Straflosigkeit der actio libera in causa, p. 49 
y Ss.). 

8! Manzini, JJ, p. 173; el mismo argumento en Impallomeni, Instituzioni, p. 294, 

& Así lo pretendía Rodríguez Devesa. p. 431. 

83 Cfr. Beling, op. cit.; Eser-Burkhardi, p. 355; Hirsch, p. 173 y ss.: también en “Revista Penal”, 
Salamanca, n° 7, 2001, p. 75 y ss. 

$ y, Supra $ 39; Infra $ 56. 

$5 Berner, p. 85; Temme, Lehrbuch des gemeinen Strafrechts. p. 77: del mismo. Lehrbuch des 
Preussischen Strafrechts, p. 178; Pessina, Elementos, p. 391; en igual sentido crítico, Brusa, Saggio di 
una dottrina generale del reato. Y 174: Bertaved. Cours de Code Pénal et leçons de législation 
criminelle, p. 353 y ss. 

5 Kleinschrod. Systematische Entwicklung, I, p. 237. 

87 Detalles descriptivos de las críticas a las a.Li.c. en Brito Alves, p. 408; Virgolini-Camiña, en DP, 
1986, p. 599 y ss.: Bunster. Escritos de derecho penal y política criminal. p. 130. 

88 Horn, p. 295; Krause, en “Fest. f. H. Mayer”, p. 305 y ss. 
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un delito para realizarlo en estado de inimputabilidad, no se ajusta conforme al derecho 
vigente, con el suceso injusto. Para la punibilidad por delito completo se requiere que 
haya culpabilidad en el momento del comienzo de ejecución de la acción típica y, por 
regla general, no hay comienzo de ejecución en la acción de incapacitarse. En realidad, 
lo que se pretende es sancionar al agente por incapacitarse voluntariamente (por ej., 
embriagarse), en tanto que la ejecución del hecho considerado comúnmente como el 
único prohibido, se reduce a una condición necesaria para castigar esa acción cuando 
aquél (el hecho típico) es por lo menos, previsible y reprochable*”. Para obviar esta 
crítica se afirma que el acto de incapacitarse es siempre típico, con lo cual se pretende 
que quien bebe porque quiere embriagarse para matar a su enemigo, incurre en una 
tentativa de homicidio, aunque su compañero de barra haga exactamente lo mismo 
porque le place %, Ante la evidencia de que en la mayoría de los casos, una vez embria- 
gado puede abrazarlo en lugar de matarlo, quienes adhieren a esta teoría no tienen otro 
recurso que aceptar ampliamente un desistimiento que nunca puede ser voluntario ?!, 
o bien, afirmar que la tentativa comienza con el último trago que provoca la embriaguez 
completa y que sólo se puede desistir si el incapaz conserva las motivaciones que tenía 
antes de ese estado ”, lo que obliga a analizar las motivaciones de un inimputable, al 
estilo de las viejas reglas McNaghten del derecho inglés %. Sólo en casos muy excep- 
cionales puede sostenerse que la conducta de embriagarse sea típica de tentativa: (a) 
en los ya señalados casos de tipicidad omisiva, cuando tal estado importe la incapaci- 
tación para cumplir la conducta debida (el operador de aeropuerto; el médico en medio 
de una intervención; etc.). (b) En excepcionales casos de tipicidad activa, en que el 
agente, por reiteradas e invariables experiencias anteriores, sabe con altísima proba- 
bilidad cuál será su comportamiento (quien sabe que cada vez que se embriaga hurta 
ropas de los fondos de las casas vecinas, porque lo ha reiterado veinte veces con el 
mismo resultado). 


6. Resta preguntar si la a.l.i.c. presenta alguna utilidad para fundar la tipicidad 
culposa de la conducta de procurarse la inculpabilidad. A poco que se analicen los 
ejemplos que se pretenden de a.l.i.c. culposa, se verá que esa teoría no ofrece utilidad 
alguna para solucionarlos, puesto que se puede sin esa figura llegar a los mismos 
resultados por aplicación de la sistemática normal de la imprudencia ”. Efectivamente: 
(a) El que lesiona a una persona en estado de embriaguez incurre en una conducta 
culposa de lesiones, porque su deber de cuidado le obligaba a evitar colocarse en un 
estado en el que no podía controlar razonablemente su comportamiento. (b) El que 
decide beber antes de conducir un vehículo también viola ostensiblemente un deber de 
cuidado, que le impone abstenerse de hacerlo a quien sabe que debe —o es posible- que 
conduzca un vehículo. 


7. En rigor, toda esta teorización -muy difícil de justificar- se ha ensayado sólo para 
dar respuesta a un reclamo moral frente a la ingesta alcohólica. Para ello, sin perjuicio 
de citar en todos los sentidos a Aristóteles, se apeló a los canonistas y posglosadores, 
y a la tradición moralista de Tomás de Aquino, Wolff y Pufendorf”. No se duda en 


8 Spolansky, en “Derecho, filosofía y lenguaje” (Hom. a Ambrosio-L. Gioja), p. 207 y ss. 

2 Schmidiáhuser, Die actio libera in cáusa; también Joshi Juber, La doctrina de la “actio libera in 
causa” en derecho penal, quien destaca la presencia de un “triple dolo”: doble dolo en la provocación, 
más dolo durante la lesión. 

21 Roxin, en “Fest. f. Karl Lackner”, p. 323, para quien el problema se sitúa en el cruce de la 
culpabilidad, la tentativa y la autoría mediata; más ampliamente en Roxin, p. 783. 

2 Jakobs, p. 614. 

9 Infra $ 47. 

% Horn. loc. cit.; también a partir de la significación de la culpa previa, Stratenwerth, Exclusión 
evitable de la culpabilidad, p. 45 y ss. 

%5 Politoff, p. 578; Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischen Methode, p. 343 y ss.; Rüping, 
Grundriss der Strafrechtsgeschichte, p. 30. 
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reconocer que importa una excepción al principio de culpabilidad, aunque legitimada 
por la costumbre * o por el abuso del derecho”. Jakobs para legitimarla se remonta al 
fin de la pena, concluyendo que el agente pone de manifiesto un déficit en la lealtad al 
derecho”. Sin duda, detrás de estas violaciones a principios básicos se oculta un 
reclamo moral trente al vicio, que se hizo muy manifiesto con la solución represiva del 
código de Rocco”, y antes con los argumentos peligrosistas. Hasta tal punto es esto 
claro que, para resolver el caso particular de la embriaguez se han ensayado en la 
legislación comparada soluciones específicas y diferentes de la a.].1.c., aunque no por 
ello menos problemáticas '%, Así, fue tipificada la acción de embriagarse y cometer un 
delito en tal estado, que es el llamado delito de embriaguez o Rauschdelikt, del viejo 
parágrafo 330a del código alemán. Se trata de un tipo que ha dado lugar a grandes 
dudas, pues mientras algunos consideran que la ebriedad funciona allí como condición 
objetiva de punibilidad '%!, otros lo tratan como delito de peligro concreto, mientras un 
sector restante lo considera calificado por el resultado. 


8. En síntesis, la teoría de la a.l.i.c.: (a) no puede fundar el dolo, en razón de que 
al hacerlo viola tanto el principio de culpabilidad como el de legalidad; (b) tampoco 
sirve para fundamentar la tipicidad culposa, porque en los ejemplos que suelen 
mencionarse ésta se hace efectiva conforme a los principios de la propia tipicidad 
culposa; (c) tampoco es útil para la punición de los delitos omisivos, porque la 
incapacitación para la acción debida es ya en ellos un acto de tentativa, que se 
resuelven con las reglas de esa tipicidad; (d) en los excepcionalísimos casos en que 
el agente tiene dominio del hecho desde el momento de provocar su incapacidad en 
la tipicidad activa dolosa, se trata de actos de tentativa y, por ende, tampoco es en 
absoluto necesaria. 


VIL Imputabilidad disminuida 


1. La inimputabilidad como inexigibilidad de comprensión de la antijuridicidad o 
como situación reductora limitadora de la autodeterminación, puede funcionar por una 
incapacidad psíquica hasta sobrepasar el umbral mínimo y eliminar la culpabilidad, 
debido a que, pasado cierto momento, no puede admitirse la superación de ninguno de 
ambos extremos. Por ende, estos filtros reductores se limitan a señalar que en cierto 
momento se transpone un límite en que desaparece la posibilidad de respuesta de la 
agencia judicial. Se ha señalado que el límite entre la imputabilidad y la inimputabilidad 
está indicado por una valoración jurídica, que exige hasta cierta magnitud de esfuerzo 
y no más. Este límite no está emparentado con la enfermedad y la salud mentales, 
porque hay incapaces sanos y capaces enfermos. Afirmar que el código argentino no 
reconoce la posible disminución de la imputabilidad implica asignarle a la expresión 
no haya podido del inc. 1° del art. 34 un carácter de imposibilidad total y absoluta. De 
igual forma supondría pasar por alto el texto expreso del art. 41 y sus correspondientes 
antecedentes legislativos '?. Por ello es totalmente falso negar grados de imputabilidad 
y, por consiguiente, de culpabilidad. Reconociendo esos grados, queda claro que debe 
aceptarse que hay sujetos que tienen capacidad psíquica de culpabilidad, pero que ésta 
se halla disminuida en comparación con otro que hubiese podido cometer el mismo 


% Jescheck-Weigend, p. 445; Hruschka, en JuS, 1968, p. 559. 

97 Bustos Ramírez. p. 503; parecidas dificultades explicativas en Bacigalupo, p. 333. 

2 Jakobs, p. 605. 

2 v., por todos, Boscarelli, Compendio, p. 116. 

10 Landecho Velasco-Molina Blázquez, Derecho penal español, p. 354, llegan a sostener curiosa- 
mente que la “actio libera in causa” en la embriaguez es absurda, sobre todo en épocas de alto consumo 
de alcohol! como la actual. 

101 Por todos, Jakobs, p. 608, con amplias referencias sobre las interpretaciones al actual $ 323 del 
StGB. 

102 y. Infra $ 64. 
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injusto, pues siempre la culpabilidad se determina por las circunstancias (que son sus 

circunstancias), de las que también forman parte sus propias condiciones físicas y 

psíquicas. Cada sujeto en cierto momento tiene un particular ámbito de autodetermi- 

nación, que nunca es idéntico, no sólo en relación con dos personas, sino también 

respecto de la misma persona en cuanto a la realización de conductas diferentes, o 
_incluso de la misma acción en momentos distintos. 


2. La legislación positiva había recogido la inimputabilidad disminuida en forma 
expresa en el código de 1886. Este texto adoptaba el sistema español de las eximentes 
incompletas en el art. 83, que consideraba atenuantes las circunstancias expresadas en 
el título anterior (eximentes), cuando no concurran todos los requisitos necesarios 
para eximir de responsabilidad criminal en los respectivos casos. Esta disposición 
pasó simplificada del art. 18 del código imperial del Brasil a la legislación española, 
donde su alcance fue discutido. Al copiar el legislador argentino en 1886 el texto 
español, trajo a América nuevamente el texto imperial brasileño de 1830. Esto demuestra 
claramente que en la ley positiva argentina se reconoció expresamente el efecto de la 
imputabilidad disminuida desde 1886 hasta 1922, sin contar que se reconocía desde 
1877 en el art. 188 del código de Tejedor, que había tomado del art. 93 del código de 
Baviera, y que fue fuente también para el código imperial del Brasil. 


3. La lucha contra el reconocimiento de la imputabilidad disminuida como atenuante 
la emprendió el positivismo criminológico, que consideraba que las personas con 
menor culpabilidad eran más peligrosas que las restantes y, por ende, era absurdo 
-desde su perspectiva- que fuesen objeto de sanciones atenuadas, creándose a su 
respecto una situación de privilegio con visible menosprecio de los intereses de la 
sociedad que reclama en términos perentorios una defensa eficaz '%. Por ello, con 
reclamo contrario, tanto Florian '“ como Ferri '%, refiriéndose al codice Zanardelli, 
consideraban absurdo aplicarle la misma pena al delincuente sano que al semiloco. Es 
evidente que el positivismo apelaba a una clasificación de las personas y le bastaba 
detectar cualquier signo para habilitar el ejercicio del poder punitivo en forma perpe- 
tua. Si es difícil señalar el límite entre la imputabilidad y la inimputabilidad, mucho 
más lo es establecerlo entre la capacidad plena y la disminuida, por lo cual el positi- 
vismo, al asumir la categoría para imponer penas indeterminadas (o sea, para suprimir 
los límites temporales al ejercicio del poder punitivo), abrió un ámbito de arbitrariedad 
casi completa. Su intención se puede ver mucho más claramente en el Brasil, donde 
asumió una definida connotación racista por obra de Nina Rodrígues, que rechazaba 
la teoría de la atenuación de Tobías Barreto '%, argumentando que Ja mayoría de los 
mulatos eran semiimputables y, por ende, mucho más peligrosos, como lo demostraba 
su mayor criminalización *%., 

4. Debe quedar claro que la imputabilidad disminuida es un caso particular de 
menor culpabilidad ' o una regla para la cuantificación de la pena Y, reconocido 
desde siempre como fenómeno real por las sucesivas leyes penales, y a ello se debe en 
parte la tendencia legislativa y doctrinaria a la supresión de los mínimos en las escalas 
penales !!°, Dado que se trata de un supuesto de menor culpabilidad no cabe sostener 


103 Gómez, Tratado, 1, p. 312. 

10% Florian, Dei reati e delle pene in generale, p. 383. 

105 Ferri, Principii, p. 505. 

1% Barreto, Menores e loucos. 

107 Nina Rodrigues, As raças humanas, p. 180. 

10% Cfr. Schmidhäuser, p. 301; Schönke-Schröder, p. 451; Rudolphi, p. 166, Bockelmann, p. 117. 

102 Así. Blej, p. 173; Mayer, H., p. 114 y ss.; Maurach, p. 445; Baumann, p. 392 —no obligatoria—; 
Bockelmamn, p. 117, obligatoria, porque si no afecta el principio de culpabilidad. 

110 Sobre el tema, puede verse en especial, Herrera, Responsabilidad atenuada: Blarduni, en “Rev. 
del Inst. de Inv. y Doc. Crim.”, p. 45 y ss.: Argibay Molina, La imputabilidad disminuida en el proyecto 
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que constituye una atenuación meramente facultativa '!!, pues si no se adecua la pena 
a la culpabilidad se viola el principio de culpabilidad, por lo que debe entenderse que 
si hay culpabilidad disminuida la atenuación es obligatoria !!”, 


5. En el código argentino se reconoce la imputabilidad (culpabilidad disminuida) 
porque las atenuantes como eximentes incompletas del código de 1886 perduran en la 
fórmula sintética del art. 41 vigente. La dificultad que se plantea es determinar si el juez 
puede imponer una pena inferior al mínimo establecido para cada delito en función de 
la imputabilidad disminuida. Se ha señalado que. por imperio de la Constitución y del 
derecho internacional. los mínimos de las escalas penales deben considerarse siempre 
indicativos !!?, por lo que el juez, en cualquier hipótesis, debe imponer una pena que 
no supere la medida indicada por la culpabilidad de acto. Esto debe ser entendido sin 
perjuicio de que pueda hacerse en ocasiones por aplicación analógica in bonam partem 
de la emoción violenta para el homicidio y las lesiones, porque de lo contrario se 
llegaría a resoluciones de manifiesta irracionalidad cuando el bien jurídico no es la vida 
olaintegridad física ''*. Pero también debe hacérselo fuera de esa hipótesis, en cualquier 
caso en que el mínimo de la escala penal resulte excesivo en relación a la culpabilidad 
de acto, pues de lo contrario se estaría imponiendo una pena inconstitucional. 


$ 47. Problemas particulares de inimputabilidad 
por incapacidad de comprensión del injusto 


I. La incapacidad de comprensión del psicópata 


1. Uno de los conceptos más discutidos —tanto en la dogmática de la imputabilidad 
como en la propia psiquiatría- es el del psicópata ''5. Las dificultades comienzan con 
la tesis alienista y, en especial, con la inmediatamente precedente que consideraba que 
el loco era penalmente irresponsable cuando era una bestia feroz. El racionalismo 
establecía la razón como rango antropológico diferencial ''* y, por ende, era locura y 
pérdida de carácter humano todo lo que iba contra la razón !!”, lo que hizo que sólo se 
considerase enfermedad mental la que afectaba la esfera intelectual del humano hasta 
el punto de convertirlo en una bestia salvaje. Mientras el hombre conservaba su razona- 
miento no cabía considerarlo irresponsable, pese a que los médicos sabían que muchas 


Soler, p. 976; Terán Lomas, La llamada imputabilidad disminuida, en “Rev. de Cs. Js. y Soc.”, p. 251; 
Spolansky, Imputabilidad disminuida. 

11! Así parece indicarlo el $21 del StGB; según Stratenwerth (p. 175) viola el principio de culpabilidad. 

112 Rudolphi, p. 166; para Roxin (p. 773 y ss.) es casi obligatoria. 

113 Supra $ HH. 

1 Infra $ 63. 

15 Sobre psicopatías, Schneider, Klinische Psychopathologie; MacCord, W. - McCord, J., El psicó- 
pata; Patiño Rojas-Huesca Laguínes, La personalidad psicopática. en DPC, 1965: Pérez de Petintj y 
Bertolomeu, El hombre, su carácter anormal y el hecho delictivo; Kallwass, Wolfgang, Der Psychopath; 
Sac, Joel, Psicopatía. Y. Kolle, Kun, Psychiatrie, p. 54; Ey-Bernard-Brisset. p. 234; Quiroz Cuarón, 
Medicina Forense, p. 677; Sauri, en Vidal-Belichmar-Uzandivaras, “Enciclopedia de Psiquiatría”, p. 
535; Spolansk y, Imputabilidad y comprensión de la criminalidad, Tozzini, El problema de la respon- 
sabilidad penal de las personalidades psicopáticas, p. 178 y ss.; bibliografía por Ferracutti-Fontanesi- 
Melup-Minervini, Bibliografía sui delinguenti anormali psichici, Alberca Llorente, Rodríguez Balles- 
teros y Suárez Montes en “Los delincuentes mentalmente anormales”, 1962, pp. 37,537 y 641; Alberca 
Llorente en “Psiquiatría y Derecho Penal”, pp. 61-62; Darracino, en JA, junio 27, 1961; López Ibor, La 
responsabilidad penal del enfermo mental; Cabello, en LL, 119 (1965), p. 1255 y ss.: Parenti- Pagani, 
Psicología y delincuencia, p. 67 y ss.; Riu-Tavella, Psiquiatría forense, p. 192 y ss.: Homs Sanz de la: 
Garza, Trastorno mental transitorio y drogas que inciden en la imputabilidad, p. 128 y ss.; Alexander- 
Staub, Der Verbrecher und seine Richter. 

116 Esta tesis ya fue explicada y acertadamente criticada en su tiempo por Maudsley, El crimen y la 
locura; Giles, The Criminal Law. Sobre las trágicas consecuencias de esta confusión de niveles, Zaffaroni, 
en La capacidad psíquica de delito, cit. 

17 Por todos, Foucault. Historia de la locura, cit. 
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veces no era más que una apariencia de razonamiento normal. Cuando entre médicos 
y juristas cundió el positivismo, se consideró razón a la captación de la causalidad 
mecánica de los fenómenos; así se pasó a entender al loco feroz como un ser carente 
de raciocinio por su incapacidad para alcanzar la explicación causal del mundo. Esta 
concepción acercaba el concepto de imputabilidad a la incapacidad de instrumentar 
causalmente la realidad del mundo. Si bien el ámbito de la enfermedad mental se 
amplió, lo hizo sin salir del círculo de su intelectualidad y, pese a que los médicos 
habían observado que había sujetos con gravísimas perturbaciones en la esfera afectiva, 
los juristas se negaban a reconocer su relevancia. En alguna medida la doctrina y la 
jurisprudencia no han salido de esa etapa, como lo demuestra la tesis que identifica 
comprensión con conocimiento de la criminalidad, que empalma con la tesis alienista 
de la enfermedad mental. Esta posición tiene dos consecuencias directas: (a) en cualquier 
caso niega relevancia a la psicopatía en cuanto a la capacidad de comprensión de la 
antijuridicidad, aun cuando se la caracterice como la más grave de las anomalías de la 
esfera afectiva del sujeto; (b) por otra parte, si bien algunos dentro de esta corriente 
consideran posible relevarla como fuente de inimputabilidad, lo hacen por vía de la 
incapacidad de adaptación de la conducta a esa comprensión. 


2. El manejo laxo y equívoco de la expresión psicopatía !!8 ha contribuido a oscu- 
recer el problema. Sin entrar en la complejidad de las definiciones que provienen del 
área de las ciencias de la conducta, es necesario advertir que cabe concluir en la 
inimputabilidad sólo si se toma como válida cualquier caracterización que participe 
aproximadamente de la efectuada en uno de los más importantes trabajos publicados 
sobre el tema!!”, según el cual la sintomatología psicopática es bien diferente de la 
neurótica, puesto que el psicópata manifiesta su personalidad sin darse cuenta de su 
carácter patológico ni de lo que está manifestando, con evidente agresividad y tenden- 
cia a encubrir la enfermedad mediante una convincente máscara de salud: para un 
observador exterior todos sus rasgos de personalidad pueden aparentar los de una 
persona común !?%. Sin embargo, son irresponsables, y llama la atención su despreocu- 
pación total por las consecuencias de sus actos, como si los mismos no fueran a afec- 
tarlos a ellos ni a ningún otro ser humano !?!. La motivación última que hay en la 
conducta del psicópata es la venganza, y ello obedecería a que sustituye con la víctima 
afiguras parentales que fueron frustradoras en su niñez. Este comportamiento vindicativo 
también lo atribuye a los demás, por lo que entra en una relación víctima/vengador que 
lo lleva a externalizar su sentimiento con una conducta concreta '2, y su falta de 
previsión, su tremenda incapacidad para tolerar la frustración, y su pérdida del sentido 
del tiempo, le dan una cierta incoherencia para evitar la pena, lo que lo distingue de 
otros sujetos '2, Su esfera intelectual no es del todo inmune, pues padece una deficien- 
cia en la simbolización, tendiendo a lo concreto, lo que hace que su inteligencia no rinda 
aunque tenga una vida normal, particularmente por esta dificultad para pensar, que le 
hace pensar con actos **. Siempre según esta caracterización, desde un punto de vista 
existencial o fenomenológico, puede decirse que el psicópata es un sujeto que tiene 
alterado el sentido del tiempo existencial, lo que le impide ubicarse adecuadamente 
como humano, como ser en el tiempo. De allí que no tempore correctamente, que no 
sienta angustia porque no vivencia el temor a la muerte, que no conciba la autenticidad 


118 Sobre ellos, Sauri, en “Enciclopedia de Psiquiatría”, p. 535 y ss.; Seva, Psiquiatría clínica, p. 303 
y Ss. 
19 Zac. Psicopatía. 

120 Zac, ídem, p. 297. 

121 Idem, p. 298. 

2 Idem. p. 301. 

123 Sobre las dificultades de tratamiento del psicópata, Stiirup, en “Nuevas sendas en criminología”, 
p. 167 y ss.: Thompson, The psychopathic delinquent and criminal, p. 122 y ss. 

1234 Idem, p. 315. 
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ni a los otros como personas, sino como simples entes de los que se vale su Yo, al que 
los incorpora como instrumentos, 


3. Si se prescinde de caracterizaciones vagas y se la conceptúa en estos términos 
sintéticos (o en otros análogos), poca duda cabe de que el psicópata es un inimputable, 
porque la grave distorsión que padece su actividad afectiva con repercusión en la esfera 
intelectual, le priva de la capacidad de vivenciar la existencia ajena como persona y, 
por consiguiente, también la propia. Como síntesis de esta caracterización, el psicópata 
no puede internalizar valores ni castigos, por lo cual es absurdo que el derecho penal 
pretenda exigirle que los internalice y reprocharle que no lo haya hecho. Si se relaciona 
este cuadro patológico con las advertencias que se han formulado, se verá que la 
consideración jurídico-penal de la psicopatía como causa de inimputabilidad penal 
responde al reconocimiento del concepto moderno de enfermedad mental y a la supe- 
ración del antiguo concepto positivista 25, 


4. La falta de unidad en la nosotaxia psiquiátrica ha desorientado a los penalistas, 
particularmente cuando se pretende concluir que una determinada enfermedad men- 
tal invariablemente acarrea o no la incapacidad de delito. La doctrina alemana dis- 
cutió largo tiempo si el psicópata era inimputable o si correspondía ubicarlo en la 
imputabilidad disminuida, lo que es bastante explicable, dado que se orienta por el 
criterio laxo de psicopatía que proviene de la vieja obra de Kurt Schneider. Contra 
la tesis de la inimputabilidad se alza el temor a la ruptura del dique con las absolu- 
ciones, en tanto que contra la segunda se alzaba el temor de que se violase el principio 
de culpabilidad '?*, considerando como sujetos con imputabilidad disminuida a ver- 
daderos incapaces. Se intentó resolver la cuestión al introducirse en el código la 
fórmula del art. 20 que agrega otros disturbios anímicos graves!” , aunque siguió 
pesando en la jurisprudencia y en la doctrina la teoría biológica de Schneider, como 
lo pone de manifiesto la ambigitedad en esta materia en varios autores, que no admi- 
ten la inimputabilidad de la locura moral ni de las monomanías '%, terminología 
bastante anticuada en psiquiatría. De cualquier manera, eso indica que la confusión 
no ha desaparecido, porque psiquiátricamente la locura moral es la denominación 
que a la psicopatía se daba en el siglo XIX, en tanto que las monomanías no nece- 
sariamente son signo de psicopatía (que de serlo excluiría la inimputabilidad), sino 
que pueden responder a otras patologías, pero en cualquier caso pertenecerá a la 
categoría de las compulsiones, por lo que cabe preguntar acerca de su grado, que 
siendo severo, puede determinar un supuesto de falta de capacidad para adecuar la 
conducta a la comprensión de la antijuridicidad. 


5. De cualquier manera, la confusión está agravada por la disparidad con que se 
caracteriza a la psicopatía en la nosotaxia psiquiátrica, que sin duda torna muy borrosos 
sus límites, La discusión sobre las distintas acepciones !?” corresponde al campo psi- 
quiátrico y psicológico, pero el problema jurídico no es más difícil que el de determi- 
nación de cualquier margen de culpabilidad, pues siempre será cuestión, conforme a 
la sintomatología del sujeto, de saber si podía exigírsele o no la comprensión de la 
antijuridicidad del hecho en concreto 0. 


125 Síntesis de la jurisprudencia de la ciudad de Buenos Aires, con certero enfoque del problema, en 
- Spolansky, en “Rev. de Derecho Penal y Criminología”, n° 1, 1968, p. 83 y ss.; también López Bolado, 

Los médicos y el código penal, p. 300. 

126 Roxin, p. 757. 

127 Cfr. Maurach, p. 433. 

128 Maurach, p. 436; Rudolphi, p. 159. 

129 y. el enorme listado de Zac, op. cit., cap. I. 

130 Esta es la conclusión de Suárez Montes, en “Los delincuentes mentalmente anormales”, p. 641 y 
ss., precisamente porque se maneja con un concepto mucho más amplio y nebuloso, 
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H. Las perturbaciones transitorias de la consciencia 


1. Como la insuficiencia o la alteración morbosa deben ser apreciadas en el momen- 
to del hecho, poco importa su permanencia o transitoriedad. Queda claro que la regla 
de apreciación en el momento del hecho implica que debe valorarse la capacidad 
psíquica del agente al tiempo de realizar la conducta, sin que interese la capacidad al 
tiempo del resultado ni en el momento previo a la acción. Por rechazarse la teoría de 
la actio libera in causa '%!, no se admite la valoración previa de la inimputabilidad, o 
sea, la anticipación de su requerimiento a una conducta previa a la típica. De ello surge 
que el llamado trastorno mental transitorio, no es un caso que merezca consideración 
especial dentro de la dogmática, puesto que ro pasa de ser un supuesto más de 
inimputabilidad. Todos los problemas que suelen plantearse a su respecto responden 
a cuestiones probatorias o bien a las particulares conexiones que en ocasiones puede 
presentar con patologías permanentes. Se trata de problemas que corresponden más al 
derecho procesal penal y a la psiquiatría forense que a la dogmática '%2, 


2. Entre las perturbaciones graves y transitorias de la consciencia (o trastornos 
mentales transitorios) que dan lugar a inimputabilidad 1%, suelen mencionarse los 
episodios de intoxicación aguda siempre que no lleguen al coma (con insistencia en los 
provocados por alcohol u otras sustancias psicotrópicas), la llamada ebriedad del 
sueño, ciertos estados oníricos y crepusculares '%, la psicosis postparto, y las alteracio- 
nes emocionales que, dependiendo de su intensidad, pueden perturbar la consciencia 
hasta provocar la inimputabilidad (entre las que quizá el miedo sea el más importan- 
te 135), 


3. En los casos de intoxicación aguda, descartada la teoría de la actio libera in 
causa, resta el problema de saber si la intoxicación habrá provocado una perturbación 
de la consciencia de tal entidad que da lugar a inimputabilidad. En el caso de la 
embriaguez por alcohol, esto se produce con la llamada embriaguez completa: a 
partir de la concentración de alcohol en sangre, se estima que superado cierto índice 
se podría producir la muerte '%, en tanto que entre otros valores habría posibilidad 
de embriaguez completa, y por sobre ellos existiría sin duda alguna !*”. De cualquier 
forma no pueden tomarse esos índices como determinantes sin valorar la resistencia 
individual al tóxico, que depende de una gran variedad de factores (acostumbramien- 
to, ingesta de medicamentos, patología, emociones, agotamiento, etc.).Tampoco debe 
descartarse la posibilidad de embriaguez patológica, que se produce por efecto de una 
pequeña ingesta de alcohol y obedece por lo general a una patología previa, como en 
los enfermos alcohólicos o neurológicos. Uno de los criterios para cuantificar la 
perturbación de la consciencia es la memoria. Una memoria muy pormenorizada no 
se compadece con la embriaguez completa, aunque ésta es compatible con el recuerdo 
detallado de algunas de las circunstancias más esenciales del hecho, puesto que la 


úl Cfr. Supra $ 46. 

2 La jurisprudencia capitalina ha reconocido ampliamente que el inc. 1° del art. 34 da cabida al 
trastorno mental transitorio (Rubianes, Í, p. 117). Sobre la prueba del mismo: Maldonado, en JA, 20-011- 
63; Ciafardo. Psicopatología forense, p. 39 y ss., Gómez López. La exclusión de culpabilidad por 
trastorno mental transitorio, p. 10 y ss.; Reichardt, Psiquiatría general y especial, p. 165; Williams HI- 
McShane, Psychological Testimony and the Decisions of Prospective Deathi-Qualified Jurors, en 
Bohm, “The Death Penalty in America: Current Research”, p. 71 y ss. 

2 Bonnet, El trastorno mental transitorio. realiza una distinción en trastorno completo e incomple- 
to. 

1 De Fleury, Introduction a la Médecine de Pesprit. p. 21 y ss. 

155 Rotman, en “Festschrift f. Günter Blau”, p. 555 y ss. 

136 Cfr. Quiroz Cuarón, Medicina Forense, p. 705; sobre trastornos mentales ligados al alcoholismo, 
Garabé. Diccionario taxonómico de psiquiatría, p. 21 y ss. 

137 Cfr. Rojas, p. 392; la misma concentración suele requerir la jurisprudencia alemana (Rudolphi, p. 
157: Schónke-Schróder, p. 447). 
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memoria parcial es relativamente frecuente en casos de incuestionable embriaguez 
completa. 


4. Descartada la culpabilidad de las acciones que se cometen en intoxicación aguda 
-provocada por cualquier medio- sólo resta, en caso que haya sido provocada por el 
propio sujeto, analizar la posible tipicidad culposa de la provocación o bien la dolosa, 
en los casos en que la mera conducta de intoxicarse configure por sí misma una 
tentativa, especialmente en función de un tipo penal omisivo. Dicha tipicidad quedará 
excluida en todos los casos en que no haya tipo culposo, en los supuestos de intoxicación 
accidental, y en aquellos en que la intoxicación aguda sea un episodio dentro de un 
cuadro general de toxicofrenia o intoxicación crónica, particularmente cuando existe 
una dependencia físicopsíquica a la sustancia. En este último supuesto se presenta un 
grave problema respecto de los injustos cometidos fuera de los episodios agudos, pero 
con el fin de procurar el tóxico. No obstante esta problemática no está referida a la 
comprensión de la antijuridicidad, sino al estado de necesidad o a la capacidad de 
ajustar la conducta a esa comprensión. 


5. En cuanto al miedo, la referencia es al que no tiene etiología patológica, es decir, 
el que responde a un objeto real del mundo objetivo y que es de temer 1%, Ese miedo 
reconoce distintas intensidades 1%: prudencia y retraimiento, concentración y cautela, 
aprensión y alarma, ansiedad y angustia, pánico y, por último, terror, que puede pro- 
ducir lesiones irreversibles y muerte. Desde el nivel de angustia y ansiedad debe 
analizarse la posibilidad de una perturbación suficientemente grave de la conciencia, 
pero puede suceder también que provoque una incapacidad de dolo y hasta una incons- 
ciencia (ausencia de conducta). Esto se explica porque todo sujeto medianamente 
normal siente miedo frente a determinados estímulos y puede controlarlo hasta un 
límite, que no es igual para todas las personas, incluso frente al mismo estímulo, puesto 
que hay objetos más temibles para unos que para otros. Exige particular cuidado el 
análisis de situaciones en que el agente tiene un especial entrenamiento que le permite 
conocer mejor el peligro y las formas de evitarlo o disminuirlo (bomberos, policías, 
soldados, médicos), pero si se comprueba que ese entrenamiento no ha servido para 
evitar la perturbación de la consciencia en razón del miedo, caben sanciones adminis- 
trativas por incompetencia, pero la inimputabilidad no se puede excluir, pues de lo 
contrario se caería en un reproche de culpabilidad fundado en una ficción. 


6. La ira y el ofuscamiento no dan lugar a inimputabilidad, pero no debe confundirse 
el mero ofuscamiento que estrecha un tanto la consciencia y que, en determinadas 
circunstancias puede dar lugar a una menor culpabilidad, con una verdadera reacción 
psicógena que configure un cuadro pasajero de intensidad psicótica. En este último 
supuesto está claro que habrá inimputabilidad, siendo irrelevante el motivo u origen 
desencadenante. Por otra parte cabe tener en cuenta que los estímulos suelen potenciar- 
se, particularmente cuando tienen lugar en una situación de tensión sostenida y cuando 
el agente padece una neurosis que, fuera de esa constelación, no hubiese provocado una 
perturbación relevante. En circunstancias tan adversas cabe recordar que Robert Louis 
Stevenson vio detrás del alma aplacada del buen burgués otra bien primitiva; y que para 
Hermann Hesse en Steppenwolf (El lobo estepario) no son sólo dos sino toda una 
república de almas las que moran en cada humano. 


TIT. Las perturbaciones transitorias y la emoción violenta 


l. La fórmula de la emoción violenta que el código penal consagra como atenuante 
para el homicidio (inc.1* del art. 81) y las lesiones (art. 93) constituye un claro supuesto 


138 Sobre ello, Castellanos Tena, Lineamientos, p. 229; Vela Treviño, Culpabilidad e inculpabilidad, 
p. 310; Cuerda Arnau, £l miedo insuperable. 
13% Mira y López, La psiquiatría en la guerra. pp. 38-43. 
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de culpabilidad disminuida, cuya fórmula general no está consagrada expresamente en 
el código. Si bien había tradición legislativa a su respecto, puesto que el código Tejedor 
consagraba un principio similar en su art. 197, cuya fuente era el art. 152 del código 
de Baviera !*°, no es menos cierto que la fórmula vigente se tomó del proyecto suizo, 
se presentó como novedad y dio lugar a las interpretaciones más dispares. En un primer 
momento la doctrina, especialmente a través de Juan P. Ramos, sostuvo que la emoción 
violenta sólo podía constituir un atenuante cuando respondía a motivos éticos *!, lo que 
orientó a la jurisprudencia a hacer lugar a la atenuante cuando el marido mataba a la 
esposa que era descubierta en una relación sexual con otro, pero a negarla en el caso 
que sólo fuese su concubina, todo ello por creer erróneamente que la cláusula funcio- 
naba de ese modo en el proyecto suizo, cuando en realidad los motivos éticos no 
desempeñan ningún papel en la doctrina ni en la legislación suizas 'Y . Requerir una 
motivación ética cuando la ley no lo requiere y cuando no hay argumentos dogmáticos 
o exegéticos en que sustentar la exigencia, basándose en una fracasada moción en el 
seno de la comisión redactora del proyecto adoptado en Suiza, sobre la que tampoco 
insiste la doctrina del país en que se la propuso, parece carente de todo sentido, porque 
ni en Suiza ni en la Argentina triunfó la enmienda Thormann que proponía el momento 
ético. Ello se debe a que en la votación de la primera lectura del proyecto de código suizo 
de 1912 quedó la palabra justificada referida a la emoción violenta por motivo ético 
(aunque con comprensible o explicable) '®, pero en la redacción que surge de la segun- 
da lectura en 1913 se utiliza la palabra disculpable o excusable, lo que es muy diferente. 
De allí que la discusión del referido texto suizo en 1912-1913, y mucho menos la 
ponencia de Thormann, pueden constituir interpretación auténtica, como pretendía 
Ramos '*, pues ni los mismos contemporáneos del proyecto suizo insistieron con el 
motivo ético una vez sancionado el código '*, 


2. Las disparidades de criterio en torno a la emoción violenta no concluyeron aquí, 
pues fue bastante difícil explicar, en medio del patético simplismo positivista del 
tiempo, que la emoción violenta es un estado de perturbación de la consciencia que, 
precisamente, no debe alcanzar el grado de inimputabilidad, como correctamente 
decía el código Tejedor en forma expresa. En tiempo posterior complicó el problema 
la afirmación de que lo excusable es el homicidio y no el estado de emoción violenta. 
No cabe duda de que lo excusable debe ser el estado de emoción violenta y no el 
homicidio, acerca de lo que es coincidente tanto la doctrina suiza !* como la argen- 


140 y, Vatel, pp. 123-124; el mismo plantea un caso especial de emoción violenta, el uxoricidio por 
adulterio; v. también Peco, El uxoricidio por adulterio. 

141 La tesis de los motivos éticos y de que la misma tenía origen suizo, entendida casi como interpre- 
tación auténtica, partió de un trabajo de Ramos, en “Rev. Penal Argentina”, 1922, p. 156 y ss.; también 
en JA, 16-818. Ramos hace una casi jactanciosa referencia a los distintos idiomas de la discusión suiza 
y al número de tomos de la misma, aunque, en realidad, la discusión del tema que interesa ocupa 21 
páginas del texto. Contra los motivos éticos se expresa Gómez López, El delito emocional. 

142 Sobre la historia de la regla en la legislación suiza, Zaffaroni, T. 1V, p. 140. 

143 Protokoll der Zweiten Expertenkommission, Il, Luzern, 1913, p. 156. En ocasión de la primera 
lectura se la había aceptado en la votación final de la sesión, pero alternativamente con otras (begreiflichen 
y erklárlichen; comprensible y explicable). Con posterioridad en la segunda lectura, se volvió al texto 
original a este respecto; Thormann, Das schweizerische StGB, 3, p. 12 y ss. 

144 Ramos, en J.A., 1925, t. 16, p. 818, formula esta afirmación porque no tuvo en cuenta la segunda 
lectura (Protokoll, t. UI, p. 4 y ss.). 

143 Así, Hafter, Schweizerisches Strafrecht, Y, pp. 17-18; Walder, en “Zweizerische Zeitschrift fúr 
Strafrecht Revue Pénal Suisse”, 81 (1965), p. 24 y ss.; Schwander, Vital, Das schweizerische StGB, pp. 
236-237; Clerc, Cours elementaire, 1943, pp. 22-23; Petrzilka-Werner-Ziircher, Erlduterungen zum 
Schweizerischen StGB, p. 122 y ss. 

136 “La emoción debe ser excusable” (Clerc, op. cit., p. 122), “Lo disculpable debe ser emoción 
violenta” (Petrzilka-Werner-Ziicher, op. cit., p. 122); “No es el hecho lo que debe ser disculpable, sino 
las circunstancias” (Thormann Von Overberck, op. cit., H, p. 12); la causa del privilegio es la “disculpable 
emoción violenta” (Herren, Die Gesinnug im Rahmen der vorsatzlichen Totungsdelikte, insbesondere 
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tina 1”. Ello se deduce del mero análisis exegético del texto. En el alemán entchuldbaren 
sólo puede referirse a la heftingen Gemiútsbewegung; en el francés excusable corres- 
ponde a la emotion volente, y en italiano scusabile debe ser la violenta commozzione 
dell'animo. En el texto argentino sucede lo mismo: al que matare a otro encontrándose 
en un estado de emoción violenta y que las circunstancias hicieran excusable. La 
afirmación de que la ley argentina deja al intérprete sin guía alguna a este respecto 1% 
carece de asidero frente a] mero análisis exegético. 


3. La emoción violenta es un estado de perturbación de la consciencia que de modo 
alguno debe alcanzar la intensidad del que es causa de inimputabilidad, pues en tal caso 
Opera directamente el inc. 1° del art. 34. No hay, por ende, pautas fijas para el mismo. 
Es insostenible la afirmación en cuanto a que no se compadece con una memoria 
pormenorizada “°, puesto que la intensidad de la vivencia puede dejar una huella 
mnémica bien marcada. Tampoco puede afirmarse que es incompatible con la fuga del 
autor, ni con su actuar posterior sereno, puesto que no se configura con un arrepenti- 
miento posterior ni tiene por qué continuar un tiempo determinado. Ni siquiera puede 
sostenerse que no debe haber pasado un lapso prolongado entre el motivo de la misma 
y el hecho 1%, porque puede acontecer que el motivo haya actuado inhibitoriamente en 
un comienzo y que luego haya estallado en ímpetu, o que la inhibición sufrida el día 
anterior estalle en ímpetu violento al día siguiente, ante la sola presencia de quien le 
dio origen. Estas son cuestiones que dependen de Jas circunstancias y de las caracte- 
rísticas de cada sujeto, que el juez deberá valorar adecuadamente, para determinar si 
realmente el sujeto sufrió una disminución de sus frenos inhibitorios que le dificultaban 
la comprensión de su acto. 


4. El efecto de la emoción violenta es la dificultad para actualizar la comprensión 
de la antijuridicidad, pero debe tenerse presente que la posibilidad de actuar de un modo 
no lesivo debe existir, porque de lo contrario no existe culpabilidad. La diferencia que 
media entre la emoción violenta y el trastorno mental transitorio es la que hay entre 
una causa de atenuación de la culpabilidad y una causa de inculpabilidad. Si bien esta 
atenuación de la culpabilidad se releva en los delitos contra la vida y la integridad de 
las personas en forma expresa, debe entenderse que su efecto se extiende analógicamente 
a todos los delitos en que pueda presentarse esta forma de menor culpabilidad !**. 


IV. Las deficiencias mentales 


1. La más común de las deficiencias mentales es la oligofrenia, cuyo concepto se 
difundió a partir de la escuela alemana —especialmente de Kraepelin- junto con otros, 
como la hipofrenia o la frenastenia de la escuela italiana. Si bien siempre tiene por 
efecto provocar un desarrollo incompleto o deficiente de la inteligencia, su distinta 
intensidad da lugar a pronósticos y tratamientos diferentes. En otros tiempos se les 
asignó etiología puramente orgánica, pero en el presente, a los antecedentes heredita- 
rios y congénitos se asocian los psicosociales, como la miseria, que cuando es estruc- 
tural puede dar lugar a deficiencias de base orgánica provocadas en la mayoría de los 
casos por desnutrición infantil y por disociaciones afectivas y culturales impuestas por 
beim Mord, p. 51); “resulta claro que en el homicidio emocional sólo se habla de la excusabilidad de la 
emoción y no de la excusabilidad de la conducta homicida” (Walder, op. cit., p. 36); en igual sentido la 
jurisprudencia suiza (Tribunal de Casación, 6-5-1955, in re “Christen gegen Staatsanwaltschaft des 
Kantons Zúrich”, en Arrets du Tribunal Fédéral Suisse, 81 (1V), p. 150 y ss.). 

147 Así, Levene (h.), El delito de homicidio, p. 284; Soler, ML, p. 74. 

148 Peña Guzmán, Los efectos del delito y el matrimonio ilegal, p. 10. 

149 Al respecto, Peña Guzmán, El delito de homicidio emocional, p. 185; Gómez López, op. cit., p. 
341. 

150 Ibídem, pp. 249-251. 

151 Cfr., por todos, Reyes, Derecho Penal Colombiano, p. 269. 
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la exclusión social. La falta de comunicación adecuada en el período de desarrollo 
acarrea un retraso mental, como sucede en los niños que padecen sordera o ceguera 
cuando carecen de medios para una educación adecuada '*?. El caso de los niños sordos 
mereció especial atención legislativa en otros tiempos '%3, hasta aclararse la naturaleza 
de su padecimiento. También la carencia afectiva puede producir en el niño una defi- 
ciencia mental, como ocurre con el llamado síndrome de hospitalismo, con el que se 
designa al fenómeno de niños privados tempranamente del afecto materno '%*. Los 
casos paradigmáticos se presentan en los supuestos más radicales de privación de 
comunicación y contacto humano, como en el conocido niño salvaje de Aveyron 5, de 
los niños lobos 56 o en el del desgraciado Kaspar Hauser '%”. 


2. Las situaciones menos estudiadas en el ámbito penal corresponden a los defectos 
leves, que en la terminología médica clásica se llaman debilidad mental, que en rigor 
plantean el principal interrogante jurídico-penal, pues el 85% de los deficientes corres- 
ponde a este nivel. Si bien es cierto que esta oligofrenia superficial no necesariamente 
determina una incapacidad para el delito '5%$, esta afirmación no puede generalizarse (a) 
porque la comprensión de la antijuridicidad requiere distintos grados de desarrollo 
intelectual, según la conducta típica y, (b) porque la deficiencia leve puede llevar a un 
mal manejo de una situación problemática, estrechando el ámbito de autodetermina- 
ción del sujeto que, precisamente por su escasa inteligencia, no percibe su posibilidad 
de adecuar su conducta a la comprensión !3. Por consiguiente no es igual la capacidad 
de abstracción requerida para que un sujeto comprenda el injusto de un delito econó- 
mico (e incluso para que reconozca los elementos objetivos del tipo) que la demandada 
para comprender la antijuridicidad de un hurto. Pero incluso se ha dicho con razón que 
el oligofrénico hurta porque no tiene un sentido muy concreto de lo que pertenece a 
otros, por falta de crítica o por impulsividad mal controlada *%. 


3. La deficiencia mental se caracteriza porque a medida que es más profunda va 
incapacitando más para el pensamiento, impidiendo la capacidad de abstracción. En 
el deficiente mental siempre hay una tendencia a manejarse con el llamado pensamien- 
to concreto, que en definitiva no es más que un pensamiento limitado por la menor 

acida stracción sujeto pensante '”. En la actuali se emplean los C.1. 
capacidad de abstrac del to ante '®!, En la actualidad se emplean los C.I. 
(cocientes intelectuales), introducidos por Binet y Simón, con una escala en la que el 
límite inferior de la normalidad se halla en 75 (Binet) o 70 (Organización Mundial de 
la Salud). Según la tabla de la OMS la deficiencia mental reconoce cuatro niveles: 
profunda (menos de 20), severa (entre 20 y 35), moderada (36 a 52) y leve (53 a 70). 
Binet seguía la clasificación tradicional por intensidad en idiocia (menos de 25), 
imbecilidad (entre 25 y 49) y debilidad mental (entre 50 y 75) 1%. En el ámbito de la 
no deficiencia suele distinguirse la zona marginal de insuficiencia (70 a 80), lentitud 

152 y. Zac, op. cit., cap. 1. 

153 Así el art. 5° del códiz de Tejedor. 

154 Sobre ello, Coriat, Carencias infantiles y deficiencia mental, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 114; 
Spitz, El primer año de vida del niño; sobre el mismo problema la investigación de Golfarb. Consecuen- 
cias emocionales e intelectuales de la privación psicológica en la infancia. Spitz introdujo el término 
“depresión unaclítica” para designar el cuadro que presenta el niño por falta de afecto materno. Sobre 
los efectos de la institucionalización en los menores, Hepp. La internación de menores y los problemas 
sociales. 

153 y. Guiddens. Sociología, p. 52 y ss. 
> Información y bibliografía sobre estos casos en Maclver-Page, Sociología, pp. 45-46. 

I v. Feuerbach, Kaspar Hauser, Graf zu Dobna, Estructura, p. 68. 

158 Krysnki, Deficiencia mental, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 107 y ss. 

159 Quiroz Cuarón, op. cit., p. 848. 

160 Polónio, Psiquiatría Forense, p. 474. 

161 Sobre el pensamiento y su patología, Ey, op. cit., p. 95; Itzigsohn, Pensamiento, en “Enc. de 
Psiquiatría”. cit., p. 434 y ss. 

162 Krynski, Deficiencia mental, en “Enc. de Psiquiatría”, cit., p. 107 y ss. 
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de pensamiento (80 a 90), inteligencia media (90 a 110), inteligencia superior (110 a 
120), y genial (120 a 140) 1%, De cualquier manera, cabe advertir que estas mediciones 
no tienen un valor absoluto ni mucho menos, porque es imposible que, en alguna 
medida, un fest de inteligencia no sea también un rest de habilidad. Se debe alertar sobre 
el riesgo de estas mediciones, en especial la manipulación que de ellas se ha hecho con 
claros propósitos racistas, particularmente en los Estados Unidos y en reiteradas oca- 
siones a lo largo del siglo XX !%. 


4. La oligofrenia, o deficiencia mental profunda o severa no suele ofrecer problemas, 
puesto que la deficiencia es de tal entidad que no puede menos que imponerse la 
conclusión de que se trata de casos de incapacidad de delito. Más difícil será determinar 
qué incapacidad de delito se presenta en cada caso. Si sólo ha impedido la comprensión 
de la criminalidad será una causa de inimputabilidad, pero si ha impedido el conoci- 
miento de un elemento del tipo objetivo en tal caso habrá un error de tipo psíquicamente 
condicionado. En los casos de deficiencia muy profunda, que se da cuando el sujeto no 
puede aprender a hablar o lo hace muy dificultosamente !% puede tratarse de 
involuntabilidad. 


V. Epilepsias, demencias y patologías orgánicas 


1. La epilepsia es un padecimiento caracterizado por su tendencia a descargas 
neuronales espontáneas, producidas en forma paroxística '%, y en la antigüedad fue 
considerada sagrada !*. Puede tener la forma de gran mal, pequeño mal y ataque 
psicomotor**%, pero más que las clasificaciones, preocupan aquellos casos en que 
pueden condicionar causas de inimputabilidad, de involuntabilidad y de menor 
imputabilidad '”. En las crisis convulsivas de gran mal, hay sin duda una ausencia de 
conducta, aunque en las auras que suelen preceder al acceso, por lo general hay una 
perturbación de la consciencia o puede haberla, pero no es invariable. Otro problema 
lo representa la reprochabilidad de la conducta culposa por parte de quien sabe que 
padece estas crisis!” Cuando generalmente se presenta la alteración tímica habrá por 
lo general una culpabilidad menor a tomar en cuenta en la determinación de la pena, 


2. Hay una forma de epilepsia —la jacksoniana— en que el paciente conserva la 
consciencia, puesto que el síntoma se localiza en una parte del cuerpo, pudiendo ser el 
aura de una crisis convulsiva generalizada o una manifestación independiente. En 


163 Quiroz Cuarón, op. cit., p. 849, 

104 Cfr. Un enfoque racista en Canady, La psicología del negro, p. 54; un enfoque crítico en, Russell- 
Glauberman, The Bell Curve Debate. 

163 Sobre oligofrenias, Langeliiddcke, p. 244; Schliephake, Zur Forensischen Beurteilung der 
Imbecilitát, Weitrecht, op. cit., p. 173; Henderson-Gillespie, Textbook of Psychiatry, p. 448; Redlich- 
Freeman, Theorie und Praxis der Psychiatrie, p. 666; Salomon-Patch, Handbook of Psychiatry, p. 510; 
Lemke-Rennert, Neurologie und Psychiatrie, p. 925; Handbook of mental deficiency, edit. por Norman; 
Schneider, Klinische Psychopathologie, p. 67; Reichardt, p. 215; Jaspers, Allgemeine Psychopatologie, 
p. 182; Bleuler, p. 544; Macdonald, Psychiatry and the criminal, p. 152; Kolle, p. 291; Ey, p. 550 y ss. 

166 Cfr. Ortiz de Zárate, Epilepsia, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 171; Gotor, La epilepsia. Estudio 
clínico, dignóstico, tratamiento. 

167 Sobre epilepsias, Langeliiddecke, p. 302; Scott, About Epilepsy; Macdonald, p. 98; Weitbrecht, 
p- 252; Wieck, Lehrbuch der Psychiatrie, 1, p. 62; Strauss, en Am. Handbook of Psychiatry, cit., Í, p. 
1109; Henderson-Christopher. The social psychology of the child with epilepsy; Bagley, The social 
psychology of the child with epilepsy, Salomon-Patch, p. 245; Lemke-Rennert, p. 380; Ferrio, Trattato 
di Psichiatria clínica e forense, 1, p. 1274; Michaux. Psychiatrie, p. 601; Bleuler. p. 328; Schneider, p. 
86; Jaspers, p. 508; Reichardt, p. 445; Ey, p. 288; Ortiz de Zárate, op. cit.. p. 171; Parenti-Pagani, p. 77 
y ss.; Riu-Tavella, Psiquiatría forense, p. 281. 

168 Gastaut hace otra clasificación en función de datos electroencefalográficos, en Epilepsias. 

16% v, Riant, Les irresponsables devant la justice. p. 47; Villamayor Lucía. Temas penales, p. 75: 
Homs Sanz de la Garza, Trastorno mental transitorio, cit., p. 249. 

170 Cfr. Barbero Santos-Prieto Aguirre, en “Los delincuentes mentalmente anormales”, p. 115 y ss. 
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cualquiera de ambos casos se trata de un supuesto de ausencia de conducta por fuerza 
irresistible. El único problema sería la indagación de la tipicidad culposa. En cambio, 
el pequeño mal se configura con crisis muy breves, hasta poco perceptibles incluso para 
el propio paciente, pero nada la distingue del gran mal en cuanto a su relevancia penal. 
Mucho mayor es el problema de los ataques psicomotrices, que también pueden pasar 
sin ser notados, puesto que el sujeto puede realizar tareas más o menos complejas !”?, 
Las actividades que el paciente puede desarrollar durante estos ataques son diversás, 
pero casi siempre son las mismas en cada crisis. Estos ataques psicomotrices no 
presentan convulsiones, y además no hay memoria durante ellos, de modo que al 
recuperarse el enfermo los interpreta como simple ausencia, por lo que revela un estado 
de inconsciencia, o sea, un supuesto de involuntabilidad !72. 


3. Una cuestión debatida es la referente a la existencia de un carácter epiléptico, es 
decir, si con exclusión de las crisis y de los efectos del deterioro mental, hay caracteres 
propios de los epilépticos, especialmente lo que se había definido como el carácter 
pegajoso y de pronto explosivo "3, La cuestión tiende a desmentirse en la actualidad, 
pero, de cualquier manera, parece cierto que en los epilépticos suele hallarse una mayor 
irritabilidad que en cada caso será menester investigar para determinar la relación que 
puede tener con el hecho "4. 


4. Al dejar necesariamente de lado los restantes cuadros con organicidad, no se 
puede dejar de insistir en lo inadmisible de pretender asociar a cada capacidad delictiva 
con una o varias entidades nosotáxicas o enfermedades mentales. Ni siquiera las más 
graves y orgánicamente reconocibles, como las demencias, pueden ser objeto de un 
tratamiento semejante !”?. La demencia en estricto sentido psiquiátrico es el deterioro 
del psiquismo, que obedece a distintas causas (traumatismos, tóxicos, infecciones, 
senilidad) y que se reconoce por la alteración del tejido nervioso !76, que puede avanzar 
lentamente y ser diagnosticada en un estadio muy precoz —en el que no siempre el sujeto 
es incapaz de culpabilidad—, pero que si nada detiene su curso ni se extingue la vida del 
paciente, puede llegar a provocar una incapacidad de tal nivel que se traduzca en 
involuntabilidad. 


VI Los cuadros psicóticos 


1. El círculo de las psicosis 7 es sumamente complejo y la sintomatología es alta- 


mente variada. Sería imposible pasar revista a todos los problemas que puede plantear 
al saber penal, lo que es tarea propia de la psiquiatría forense. Pretender apuntar las 
cuestiones que abre sólo la esquizofrenia, dada la variedad de formas en que puede 
aparecer y la sintomatología correspondiente a cada una de esas manifestaciones, es 
obvio que excede un tratamiento jurídico general del tema. Mucho más complejo 
resulta referirse al género de los cuadros psicóticos, donde las psicosis suelen clasificarse 
en endógenas como la esquizofrenia "8 o la psicosis maníaco-depresiva o maníaco- 


171 Ortiz de Zárate, op. cit., p. 174. 

172 Clarkson-Keating, Criminal Law and Materials, p. 394. 

173 Ibídem, p. 177. 

174 Barbero Santos-Prieto Aguirre, op. cit., p. 134. 

175 En relación al vínculo entre cuerpo y carácter, v. Kretschmer, Körperbau und Charakter; del 
mismo, Manuel Théorique et pratique de psychologie médicale; las versiones norteamericanas en 
Sheldon-Stevens, Les variétés du tempérament; Glueck, Crime and corrections. 

16 Sobre demencias, Weitbrecht, p. 157; Wieck, p. 70; Salomon-Patch, p. 205; Kole, p. 230; Jaspers, 
p. 182; Schneider, p. 85; Reichardt, p. 596; Ey, p. 114; Thomson-Strejilevich, Demencias, en “Enc. de 
Psiquiatría”, p. 126 y ss.; Brito Alves, Crime e loucura, p. 109. 

177 En sentido general, Resnik, Psicosis, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 538; Quiroz Cuarón, p. 675; 
Parenti-Pagani, Op. cit., p. 72 y ss.; Garabé, op. cit., p. 232. 

178 Sobre esquizofrenia, Homs Sanz de la Garza, op. cit., p. 205; Salomon-Patch, pp. 173-191; Lemke- 
Rennart, p. 425: Langeliiddecke, p. 309; Laing, The Divided Self. An existential Study in Sanity and 
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melancólica *”?, y exógenas, que son las producidas por distintas afecciones orgánicas 
que pueden presentar una inmensa variante sintomatológica, siendo particularmente 
graves algunos trastornos postencefalíticos '$0, 


2. Teniendo en cuenta la enorme amplitud del tema, sólo puede decirse que, dado 
el compromiso enorme que estos cuadros importan para la personalidad, por lo regular 
el diagnóstico de psicosis es determinante de situaciones de inimputabilidad, pero eso 
no excluye que pueda haber culpabilidad cuando se trata de situaciones en que la 
enfermedad ha remitido, aunque haya quedado alguna secuela. Tampoco cabe descar- 
tar una incapacidad psíquica de dolo, particularmente cuando la psicosis se manifiesta 
con alteraciones graves de la sensopercepción en forma de alucinaciones e ilusiones. 


3. El síntoma que mayores problemas ha causado históricamente, aunque en buena 
medida ya está despejado en el ámbito jurídico penal, ha sido el delirio, que 
etimológicamente significa desviarse, salirse del surco '5!. La expresión se usa en dos 
sentidos: el primero, que no suele acarrear problemas de valoración jurídica, es el de 
un estado confusional provocado generalmente por intoxicaciones o infecciones, tem- 
peraturas altas, lesiones. El segundo sentido es el de los fenómenos que suelen carac- 
terizar los cuadros de psicosis esquizofrénicas o de delirio crónico, en que el enfermo 
toma una idea errónea con una certeza que no le permite someterla a crítica. El delirio 
en este segundo sentido es el que generó dudas a los penalistas, porque el delirante 
parece seguir un discurso coherente, aunque hay otras formas en que el delirio se 
presenta con mayores componentes de confusión o de alteración de los sentidos y de 
la percepción. Las formas paranoides de mayor coherencia o bien sistematizadas !8? 
dieron lugar a que en el siglo XIX se pensase en una locura parcial, que en el plano 
penal se tradujo en la absurda consecuencia de considerar responsable al sujeto si el 
hecho cometido no se vinculaba con la idea delirante 19%. Esta desafortunada teoría !$4 
fue recogida por Tejedor 1 y antes por las famosas reglas McNagthen '** de la jurispru- 


Madness, acerca de la inducción en la esquizofrenia; Scharfetter, Symbiotische Psychosen; Laing (en 
relación al núcleo familiar), en The politics of the family and other Esssays;, Weitbrecht, p. 384: Fish- 
Carstairs, An outline of Psychiatry; Crowcroft, The Psychotic, p. 115; Wieck, pp. 455 y 485; Henderson- 
Gillespie, p. 247; Smythies, Psychiatrie, p. 29; Redlich-Freeman, p. 666; The etiology of Schizophrenia, 
edit. por D. Jackson; Psychopathology of Schizophrenia, edit. por Hoch-Zubin; Ratner, Das Wesen der 
schizophrenen Reaktion; Kreitler, Die weltanschauliche Orientierung der Schizophrene; Schneider, p. 
89; Bleuler, p. 411; Jaspers, p. 345; Kolle, p. 182; Ey, p. 466; León, en “Enc, de Psiquiatría”, p. 187. 

179 Sobre psicosis maníaco-melancólica, Langeliiddecke, p. 321; Weitbrecht, p. 308; Arjeti, Maniac- 
Depressive Psychosis, en “American Handbook of Psychiatry”. 1, p. 419; Smythies, p. 55; Redlich- 
Freedman, p. 760; Salomon-Patch, pp. 192-200; Lemke-Rennert, p. 415; Ferrio, Il, op. cit., p. 1047; 
Reichardt, p. 25; Jaspers, p. 409; Bleuler, p. 425; Kretschmer, p. 89; Kolle, p. 292; Ey, p. 250. 

180 Un caso dramático en Quiroz Cuarón, op. cit., p. 850 y ss.; del mismo, Un estrangulador de 
mujeres. 

181 García Badaraco, en Vidal-Breichmar-Usandivaras, “Enciclopedia de Psiquiatría”, p. 119. 

182 Acerca del discutido concepto de “paranoia” (que muchos niegan como entidad nosotáxica autó- 
noma), Kolle, p. 169; Bleuler, p. 473; Jaspers, p. 488: Reichardt, p. 291; Langeliiddecke, p. 338; 
Weitbrecht, p. 112; Fish-Carstalrs, p. 126; Wieck, p. 273; Henderson-Gillespie, p. 289; Cameron, en Am. 
Handbook of Psychiatry, 1, p. 508. Sobre delirio y derecho penal, Valenciano Gaya, en “Psiquiatría y 
Derecho Penal”, cit., pp. 90-120. 

183 Foderé, I, pp. 162-163; Carrara, Programma, $ 249, nota 2; en parecido sentido Rossi, II, pp. 43- 
47. 

18% Criticada incluso en el siglo XIX, v. Morel, Traité des maladies mentales; Falret, Des maladies 
mentales et des asiles d aliénés. 

185 Tejedor, Curso, Í, p. 45. 

18 Sobre las reglas Mc Naghten, Glueck, Law and Psychiatry. Cold war or entente cordiale?, quien 
releva el caso Daniel Mc Naghtens en 1843 en Inglaterra (p. 20), y la posterior aplicación judicial de las 
reglas (p. 133); Curzon, Criminal Law, p. 102; Smith y Hogan, p. 202; Turner, Russell on crime, p. 50 
y ss., Maudsley, op. cit.; Schmideberg, en “The Journal of Criminal Law, Criminology and Police 
Science”, p. 328 y ss.; Brito Alves, Crime e loucura, p. 36; sobre la reforma penal inglesa de 1948 al 
respecto, Fry, en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, p. 619; también, Zaffaroni. 
en DPC, 31, p. 82 y ss. 
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dencia inglesa, que ordenaban considerar los contenidos delirantes como fenómenos 
reales, para establecer si operaba o no una eximente en el caso. Así, por ejemplo, se 
decía que si bajo la influencia de delirio un individuo imaginaba que alguien intentaba 
asesinarlo y, creyéndose en legítima defensa, mataba a su agresor, no había responsa- 
bilidad; pero si en su delirio creía que la víctima le había difamado gravemente y le 
hubiese dado muerte por venganza en razón de estos agravios delirantes, debía ser 
aplicada la penal legal. La teoría de la parcialización de la consciencia no tiene hoy más 
que valor histórico '*”, pues se entiende que el delirio compromete toda la actividad 
psíquica de la persona, sin perjuicio de lo cual es conveniente recordarla, pues no cabe 
descartar algunos rebrotes aislados y parciales. 


VI. Los cuadros neuróticos 


1. El concepto de neurosis es sin duda el más controvertido de la psiquiatría contem- 
poránea. Si se prescinde de escuelas y corrientes, puede decirse muy en general que se 
trata de un enfermo por causas psíquicas '% o de una enfermedad de la personalidad 
caracterizada por conflictos intrapsíquicos que inhiben las conductas sociales, o bien, 
cuadros en los que priman las manifestaciones histéricas, fóbicas, obsesivas, 
hipocondríacas, depresivas y trastornos de personalidad, que cursan sin mayor menos- 
cabo del juicio de realidad !8°. Psicoanalíticamente se la define como afección psicógena 
cuyos síntomas son la expresión simbólica de un conflicto psíquico, que tiene sus 
raíces en la historia infantil del sujeto y constituyen compromisos entre el deseo y la 
defensa ", 


2. En toda neurosis hay represión y angustia. La angustia neurótica no es la angustia 
existencial, que es componente normal de la existencia. La angustia existencial es parte 
del proceso de socialización, en tanto que la angustia neurótica dificulta o perturtu este 
mismo proceso. Se manifiesta con síntomas diversos según el tipo de neurosis. Según 
una de las numerosas clasificaciones !°!, en la histeria la manifestación es histrionismo 
y conversión; en la fóbica, histrionismo y temores intensos a objetos y situaciones, 
obsesiones, compulsiones, escrúpulos; en la depresión, la tristeza, la abulia, el pesimis- 
mo; en las órgano/neurosis, lesiones orgánicas; y en la hipocondría, la preocupación 
por el propio cuerpo sin lesiones orgánicas. 


3. La circunstancia de que frecuentemente se haya pretendido negar a la neurosis 
carácter de enfermedad, como también que se haya observado que el paso de la salud 
a la neurosis es a veces bastante sutil, han hecho que se pasasen por alto las cuestiones 
que puede plantear en cuanto a la capacidad psíquica para el delito, o que se la haya 
querido ignorar o negar, afirmando dogmáticamente que la neurosis nunca es una causa 
de inimputabilidad, cuando en realidad se observan casos que comprometen muy 
seriamente la capacidad del autor para la acción orientadora normativa |”. No hay 
ninguna razón para excluir sin más la posibilidad de que sea fuente de inimputabili- 
dad !”, y menos aun para sostener que sólo puede fundar una culpabilidad disminui- 
da 1”*. Basta con pensar en la gravedad que puede tener alguna neurosis como la histeria 


187 Cfr. Valenciano Gaya, op. cit., pp. 119-120. 

188 KoHe, p. 84. 

18% Vidal, Neurosis. en “Enc. de Psiquiatría”, p. 394. 

19 Laplanche-Pontalis, Diccionario de psicoanálisis, p. 247; la bibliografía sobre neurosis es inmen- 
sa (por €j., Jaspers, p. 481: Schneider, p. 41: Reichardt, p. 275; Salomon-Patch, p. 210; Redlich-Freedman, 
p. 509; Fenichel, Teoría psicoanalítica de las neurosis; también la completa bibliografía indicada por 
Vidal, op. cit., p. 407). 

191 Vidal, op. cit., p. 403. 

192 Rudolphi, p. 159. 

1 Roxin, p. 767. 

194 Cfr. Jescheck-Weigend. p. 443; Frías Caballero, p. 363; en contra, Welzel, p. 155. 
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conversiva!”: la neurosis histérica se caracteriza porque el conflicto psíquico se sim- 
boliza en los más diversos síntomas corporales, sustituyendo a la palabra 1%, por lo que 
puede presentarse con crisis de pérdida de la consciencia, estados parecidos a los 
epilépticos, parálisis funcionales. cegueras, amnesias. etc. !” Este cuadro es bien de- 
mostrativo de que una neurosis grave puede causar inimputabilidad e incluso hasta 
involuntabilidad. sin perjuicio de lo cual cabe reconocer que es más frecuente que las 
neurosis den lugar a un estrechamiento del ámbito de autodeterminación del sujeto o 
a un error de tipo psiíquicamente condicionado. 


VHI. La influencia del grupo sobre el individuo 


1, Desde siempre se supo que las personas actuando en grupo y, en especial, integra- 
das en multitudes, modifican considerablemente su conducta, al punto que el derecho 
canónico lo consideraba atenuante, salvo para los instigadores '%, En circunstancias 
extraordinarias y especialmente cuando ese efecto potencia alguno de los cuadros 
descriptos -que fuera de ellas serían irrelevantes—, el efecto de la multitud puede 
provocar un verdadero estado de incapacidad psíquica para el delito '”, Con todo, si 
bien puede haber circunstancias que deben ser valoradas en la cuantificación de la 
culpabilidad y que incluso pueden determinar una inimputabilidad, tales circunstan- 
cias deben ser consideradas en cada caso y en modo alguno puede afirmarse que por el 
hecho de actuar en grupo o masa, automáticamente deba determinarse una atenuación 
o una eximente. 


2. A finales del siglo XIX, una vez asentada la burguesía europea en el poder, 
desarrolló un verdadero delirio respecto de las multitudes o masas, en que prácticamen- 
te todas las masas eran criminales en potencia, para lo cual no tenían empacho alguno 
en mostrar como ejemplos los casos históricos de revueltas y revoluciones populares, 
por lo general reclamando Jas reivindicaciones más justas, o en psiquiatrizar a los 
líderes e ideólogos de movimientos políticos, desde la Revolución Francesa hasta la 
Comuna de París, pasando por el anarquismo y el socialismo. Esta ideología quizá la 
alimentó el propio Lombroso?%, aunque se nutre con una inmensa bibliografía ™, Se 
compaginaba con la historia conservadora y restauradora de la Revolución Francesa, 
que estigmatizó a Marat hasta fines del siglo XX?%. Se llegó a considerar que en la 
multitud se opera una inhibición colectiva de la función intelectual que va acompañada 
por un aumento de la afectividad por sugestión, que determina un pasaje a la acción 
desde el impulso *%. En palabras más actuales, podría decirse que esta teoría conducía 
ala conclusión de que toda multitud es psicópata. Hubo opiniones mucho más modera- 


195 Sobre ella, Weitbrecht, p. 86; Wieck. p. 348; Abse, Hysteria, en “American Handbook of Psychiatry”, 
I, p. 272; Salomon-Patch, p. 161; Michaux, p. 695; Reichardt, p. 224; Jaspers, p. 322; Bleuler, p. 504; 
Ey, p. 412; Kolle, p. 100. En general sobre la importancia de la personalidad para la valoración de la 
imputabilidad, Arnold, Person und Schuldfáhigkait. 

1 Hornstein, Histeria, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 282. 

197 Una detallada descripción, en Ey, p. 413 y ss. 

198 Cfr, Schiappoli, en “Enc. Pessina”, T. I, p. 855 

199 Cfr. Manzini, H, p, 423. 

20 Lombroso-Laschi, Le crime politique et les révolutions, Lombroso. Gli anarchici. 

W Garofalo, La superstizione socialista, Taine, Les origines de la France contemporaine; del 
mismo, Derniers Essais de critique et d'histoire, Rossi, Los sugestionadores y la muchedumbre; 
Pugliese, 11 delitto collettivo, Ferri. Principii, p. 207; pero en especial Sighele, {delitti della folla studiati 
secondo la psicologia, il diritto e la giurisprudenza, Le Bon, Psycologie des foules, del mismo, La 
psicología política y la defensa social. Bases científicas de una filosofía de la historia, un análisis 
detallado de esta ideología en van Ginneken, Folla, psicologia e politica. 

202 Una temprana revaloración en Jaurés, Historia Socialista; sobre la bibliografía histórica, Coquard, 
Marat. O amigo do povo. 

20 Le Bon, op. cit. 
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das, como la de Tarde, muy cercana al posterior interaccionismo *%, y la del propio 
Freud respondiendo a Le Bon 9%, quien entendía que se producía un regreso a la horda 
primitiva. Decía que, mientras que en el enamoramiento hay una dualidad de tenden- 
cias sexuales, directas las más y coartadas las otras, en la hipnosis, si bien hay una 
relación del Yo y el objeto, las tendencias sexuales son siempre coartadas y, por ello, el 
objeto pasa a ocupar el primer lugar del ideal del Yo. En la masa se daría el mismo 
fenómeno que en la hipnosis, pero con la diferencia de que a ello se agrega la identi- 
ficación con otros individuos que también colocan al objeto en el lugar de su ideal de 
Yo. El mecanismo por el cual el ideal del Yo es reemplazado por el objeto (caudillo) 
obedece a que hay muchos sujetos cuyo ideal de Yo no se diferencia mucho del Yo y, por 
ende, les resulta bastante simple ese reemplazo que, una vez producido, mueve a los 
restantes a proceder por identificación. Pero pese a estas opiniones divergentes y más 
moderadas, las tendencias positivistas de patologización de las multitudes tuvieron eco 
en América, tomando un peligroso matiz racista 2%, que en ocasiones llegó al panfleto 
elitista y aristocratizante 9%, Esta preocupación se llevó a la legislación positiva, pu- 
diendo recordarse el proyecto Ferri de 1921 (inc. 6° del art. 22), que consideraba 
atenuante haber actuado por sugestión de una multitud en tumulto, lo que pasó al 
código Rocco con el sello autoritario de excluir del beneficio a los que participasen de 
reuniones prohibidas, o sea que, en otra palabras, la atenuante operaba sólo para la 
multitud amiga del régimen fascista. 


3. Por otra parte, no siempre pueden pasarse por alto los efectos que incluso grupos 
más o menos reducidos pueden tener sobre la psiquis de una persona. El fenómeno es 
particularmente grave cuando el grupo determina en el sujeto creencias que se separan 
notoriamente de la experiencia común. No es raro que ciertos ritos religiosos den lugar 
a estos casos, aunque otro tipo de organización secular (incluso ilegales) también puede 
dar lugar a fenómenos similares, donde las convicciones fanatizadas pueden afectar 
gravemente la personalidad del individuo por efecto de un desarrollo patológico del 
grupo, que puede desembocar en la inimputabilidad o incluso en la incapacidad psíqui- 
ca para el dolo, al perderse de vista el verdadero sentido del acto que se realiza. Se trata 
de fenómenos que no han sido bien estudiados y, precisamente por ello, son aun más 
problemáticos. De cualquier manera, debe quedar perfectamente claro que estos epi- 
sodios pueden ser tomados en cuenta, según las circunstancias, como causa de 
inculpabilidad o de menor culpabilidad, pero nunca pueden legitimar la habilitación 
de poder punitivo por vía de una psiquiatrización grupal (poder punitivo no manifies- 
to), especialmente cuando se trate de manifestaciones religiosas, ideológicas o artísti- 
cas. 


204 Tarde, La philosophie pénale, del mismo, La logique sociale; Études pénales et sociales; Les lois 
de l'imitation, Etude sociologique; L'opposition universelle, Essai d'une théorie des contraries, Les 
transformations du pouvoir, Études de psychologie sociale. 

205 Freud, Psicología de las masas, en “Obras completas”, I, p. 1119 y ss. 

20 Puede verse, Corre, Le crime en pays créoles, Esquisse d'ethnographie criminelle; Nina Rodrigues, 
Os africanos no Brasil; Guerrero, La génesis del crimen en México, Estudio de psiquiatría social; 
Bulnes, El porvenir de las naciones latinoamericanas; Bunge, Nuestra América; en la Argentina, sobre 
el mismo tema, Ramos Mejía, Las multitudes argentinas; Alvarez, South America, Ensayo de psicología 
política; del mismo, La herencia moral de los pueblos hispanoamericanos, Ayarragaray, La anarquía 
argentina y el caudillismo;, singularmente enfrentado con todas estas teorías, Bomfim, A América 
Latina, Males de origem. 

207 Por ej., Villafañe, Chusmocracia. 


Capítulo XXII: La inexigibilidad de comprensión de la 
criminalidad proveniente de error (errores exculpantes) 


AA.VV., “Pena y Estado”, revista latinoamericana de política criminal, n°4, año 4, Buenos Aires, 
1999; Alchourrón, Carlos E. - Bulygin, Eugenio, Análisis Lógico y Derecho, Madrid, 1991; Angiolella, 
Gaetano, Delitti e delinquenti politici, Milán, 1903; Armaza Galdós, Julio - Armaza Galdós, Jorge, 
Error de tipo y error de prohibición, Arequipa, 1994; Bacigalupo, Enrique, Tipo y Error, Buenos 
Aires, 1973; del mismo, Delito y punibilidad, Madrid, 1983; La evitabilidad o vencibilidad del 
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1. Fundamento y enunciado de los errores exculpantes 


1. La persona que no puede saber —o a la que no puede exigírsele que sepa o que 
comprenda- en la situación concreta, que está actuando de un modo que objetivamente 
habilitaría el ejercicio de poder punitivo sobre ella, no puede ser sujeto de éste sin violar 
reglas elementales de racionalidad, que importarían la negación del principio de lega- 
lidad o del objetivo político general que de él se deriva. Si el principio de legalidad se 
establece fundamentalmente para que Jos ciudadanos puedan conocer y comprender la 
conminación penal de su conducta antes de su realización, el principio de culpabilidad ' 
es su necesaria consecuencia, al imponer que, cuando por cualquier causa al agente le 
fuese imposible (o no le fuese razonablemente exigible en la circunstancia concreta) esa 
comprensión o conocimiento, no pueda ejercerse poder punitivo. Una vez descartada 
la regla error juris nocet —por su abierta violación al principio de culpabilidad |- nada 
altera estas premisas generales de la culpabilidad ? cuando la inexigibilidad responde 
aerror, lo que da lugar a los errores que excluyen la culpabilidad o errores exculpantes. 


2. El reconocimiento pleno del principio de culpabilidad y su contrario —la negación 
por vía del error juris nocet más o menos explícito—, son la expresión de la dialéctica 
entre estado de derecho y estado de policía en el campo de la teoría del error 3. La 
discusión antigua de la cuestión pierde casi todo sentido en la actualidad, porque se 
planteaba en tiempos en que la legislación penal era un catálogo restringido de con- 
ductas más o menos conocidas por todos, en tanto que la legislación penal contempo- 
ránea se ha convertido en un recurso banalizado que lleva a la llamada 
administrativización de la ley penal. Con este fenómeno de insólita multiplicación de 
tipos legales, no por azar la ley penal ha ganado una cuota inmensa de escasa transpa- 
rencia. La vieja ilusión iluminista de una ley penal tan clara que cualquiera pudiese 
conocerla, ha pasado a una realidad en la que el derecho —como texto- no sólo no es 
conocido por los actores en escena, sino que incluso quienes lo interpretan técnicamen- 
te tienen grandes dificultades para hacerlo. De este modo, los protagonistas cumplen 
ciertos rituales conforme a la asignación normativa de un rol, pero con escasa o nula 
percepción de sus significados y alcances, lo que se agudiza cuando el derecho logra 
una capacidad de abstracción, formalización y racionalización que impide cualquier 
criterio diferenciador. Con independencia del recurso inconstitucional a las denomi- 
nadas leves secretas *, este ocultamiento normativo parece haberse convertido en la 
técnica de ejercicio de poder del presente, pues en tanto que discursivamente pretende 
asentarse sobre el conocimiento del modo de operar del derecho, en la práctica se ejerce 
en gran medida mediante el desconocimiento generalizado de esos modos de operar. 
En otras palabras: se pretende ejercer el poder punitivo montado sobre el desconoci- 
miento causado por el entramado legislativo confuso, múltiple y enmarañado que 
produce”, y se racionaliza ese mismo desconocimiento como un generoso servicio que 


! Cfr. Supra $ 35. 

2 Cfr. Supra $$ 35 y 45. 

3 Con base en la doctrina de Costa o Dorado Montero, una elemental exploración histórica indica el 
desconocimiento del error en esquemas de responsabilidad objetiva, tanto como el actual reconocimiento 
restringido en modelos que invocan el debilitamiento de la vigencia de la norma o el deterioro de su 
eficacia preventiva. Sobre ello, Muñoz Conde, El error en Derecho Penal, p. 20 y ss., y Fernández 
Carrasquilla, Delito y error, p. 21 y ss. 

3 Pormenorizadamente. Sagiiés, Sobre la inconstitucionalidad de las leyes secretas, p. 84 y ss., quien 
recuerda el cuestionamiento originario de Lisandro de la Forre, sobre la base de que las leyes nunca 
pueden ser desconocidas para el pueblo (v. Supra $ 10). 

$ Alchourrón-Bulygin. Análisis Lógico y Derecho, p. 73, se ocuparon de reconocer que el gran 
-número de disposiciones jurídicas hace casi imposible que sus destinatarios conozcan todas las normas, 
ni siquiera aquellas que les conciernen directamente, El completo análisis de Cárcova funda la noción de 
opacidad. v. “Materiales”, p. 227, y La opacidad del derecho. 
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presta al ciudadano (la famosa descarga de Luhmann) *, No en vano se ha observado 
que el éxito del poder está en proporción directa con lo que logra esconder de sus 
mecanismos, de modo que, para el poder, el secreto no pertenece al orden del abuso sino 
a una indispensable exigencia de funcionamiento”. Una teoría del error ampliamente 
respetuosa del principio de culpabilidad es la valla infranqueable que debe oponer el 
derecho penal al constante esfuerzo del poder punitivo por hacer inextricable su 
normación legislativa. 


3. El cuadro general de los errores exculpantes se configura con (A) el error de 
prohibición, que comprende (a) el error que determina el desconocimiento mismo de 
la prohibición (falsa suposición de que la conducta no viola ninguna norma prohibi- 
tiva), (b) los errores sobre su alcance, que son falsas suposiciones de (a) insignificancia, 
(b) cumplimiento de un deber jurídico, (c) consentimiento, (d) fomento por el derecho 
y (e) riesgos no prohibidos; (c) el error de pura comprensión; (d) el error que determina 
la falsa suposición de la existencia legal de una causa de justificación, cuyas reglas se 
aplican también al error sobre el alcance de una causa de justificación existente (falsa 
suposición de que la acción está amparada por alguna de las causas de justificación 
legales); y (e) el error sobre una situación de justificación o falsa suposición de hallarse 
en un supuesto fáctico comprendido por la justificante; y (B) los errores exculpantes 
especiales, que son (a) el error sobre la situación objetiva de necesidad exculpante 
(falsa suposición de estar actuando al amparo de una exculpante) y (b) el error sobre 
causas que excluyen la punibilidad (falsa suposición de un supuesto de exclusión de la 
punibilidad). 


4. Un problema vinculado al error, pero que presenta otras muchas aristas, es el del llamado delito 
putativo, que en rigor consiste en un supuesto de error inverso, es decir, un caso en que el sujeto 
imagina que su conducta es delito y cree cometer una acción típica y antijurídica, pero todo ello es 
sólo una ilusión, pues la conducta no tiene ese carácter. Existe general acuerdo en que no puede surgir 
responsabilidad penal alguna en este supuesto, porque la imaginación del autor no puede fundar la 
antijuridicidad*, En rigor, la única dificultad que puede plantearse es su eventual distinción con la 
rentativa inidónea o delito imposible. Suele decirse que el delito imaginario es un error de prohibi- 
ción invertido, en tanto que la tentativa inidónea es un error de tipo invertido’. El delito imaginario 
nunca se puede relevar, aun cuando se trate del caso de un error de prohibición invertido que, por 
efecto de unerror de apreciación de la situación objetiva, diese por resultado que en realidad se cometa 
una acción típica. Este sería el caso de un doble error, en que el sujeto conoce la antijuridicidad de sul 
acción, pero cree que está realizando una acción distinta de la que realmente realiza. Porconsiguiente, 
no podrá reprochársele una acción cuya antijuridicidad no comprendió, fundando el reproche en que 
comprendió la antijuridicidad -sólo imaginada por él- de una acción que también imaginó cometer 
pero que no cometió. Se pone como ejemplo el de un sujeto que imagina que el ratón es un animal 
cuya caza esta vedada y dispara sobre uno de ellos, creyendo que su conducta es antijurídica. En 
realidad, actúa antijurídicamente porque confundió a una comadreja —cuya cazaestá verdaderamente 
vedada- con un ratón. 


II. Vencibilidad e invencibilidad de errores exculpantes 


1, El inc. 1° del art. 34 exige que el error eximente sea no imputable, expresión que 
la doctrina troca por invencible, lo que importa que el error imputable para el código 
(o vencible para la doctrina) no elimina la culpabilidad. Lo cierto es que el criterio de 
vencibilidad, al igual que el de evitabilidad, que también suele emplearse (oponiendo 
error evitable a inevitable), no pasan de ser un mero cambio de denominación del 
mismo problema: el límite del error exculpante. Afirmar que error vencible o evitable 


$ Supra $ 21. 

7 Sobre ello, Foucault, La historia de la sexualidad, La voluntad de saber, Todo 

8 Cfr. Welzel, p. 194; Stratenwerth, p. 192; v. Weber, Grundriss, p. 80, Jescheck-Weigend, p. 532; 
Baumann-Weber, p. 483; Sessa, La disciplina dell error juris, p. 411. 

2 Cfr. Rudolphi, p.179; Santaniello, p. 180. 
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es aquél cuya superación puede exigírsele al autor y, por consiguiente, es el error 
reprochable a éste, no importa ninguna regla práctica para individualizar uno u otro 
supuesto. Los criterios sobre la evitabilidad del error de prohibición no son muy claros 
en la doctrina '%, y esa penumbra no se disipa con meros cambios de denominación. 


2. Las distinciones generales que suelen hacerse, como por ejemplo la inadmisibilidad de la 
ignorantia crassa y Otras similares, son retornos a viejos conceptos, tales como el error de derecho 
natural y el de derecho civil, que se remonta al derecho romano y que se recogió en Las Partidas, 
posteriormente derivado en error sobre delitos naturales y delitos de creación política, siendo 
excusable sólo la ignorancia de las leyes referidas a los segundos !!. No muy diferente es el criterio 
que rechaza el error reconocible mediante un esfuerzo de conciencia. Actualmente se emprende 
un camino cercano al distinguir en el error la ignorancia sobre normas llamadas centrales o fun- 
damentales y un ámbito de las llamadas normas disponibles, admitiéndose sólo el error sobre las 
primeras en caso de inimputabilidad o de socialización exótica !?. Tampoco puede ser útil la general 

“afirmación de que el error es vencible cuando afecta normas que constituyen principios de ética 
social, los que deben distinguirse de los delitos de creación política, o la referencia a un deber 
medio de información, porque frente a los problemas que plantea la pluralidad de pautas culturales 
de las modernas sociedades complejas, no se trata más que de fórmulas bastante huecas. Se ha 
propuesto también la ponderación de la vencibilidad en base a un deber de información jurídica, 
que estaría violado en el error vencible. Lo cierto es que este deber en general no existe, y si 
existiese, sería menester preguntarse qué sucede con la ignorancia de ese deber mismo, lo que 
MNevaríaa un regressus in infinitum". Este pretendido deber traería más dificultades que soluciones, 
porque implica acudir a la inconstitucional teoría de la actio libera in causa * -que ya se ha 
rechazado—o bien crear una tipicidad culposa con fundamento en la violación de ese deber, y dejar 
impune el injusto doloso culpable cometido (es decir, el delito doloso realmente cometido con error 
vencible de prohibición)!*. Más allá de estas dificultades, la pretendida existencia de este supuesto 
deber jurídico de información lleva a la eliminación de la relevancia eximente del error, como 
sucede cuando se exige que el autor, antes de iniciar cualquier curso de acción, deba examinar su 
conformidad con el derecho. pues debe ser valorativamente consciente de todo lo que hace?*. Para 
evitar esta consecuencia, desde el subjetivismo se ha sostenido la posición contraria extrema ?”, 
conforme a la cual a quien no tiene consciencia actua! de prohibición de la acción no puede 
reprochársele que no se haya fundado en la norma de determinación imperativa ni que haya violado 
ningún deber de información. Según esta posición, aquellos que dudan no tendrían consciencia de 
la antijuridicidad, al igual que el indiferente, lo que termina por volvera las dificultades de quienes 
exigían una consciencia actual de la antijuridicidad (la llamada teoría del dolo y su complemento 
con la ceguera o enemistad al derecho) '$. 


3.Roxin, en cambio, entiende que la culpabilidad consiste únicamente en la posibilidad de acceder 
al conocimiento del injusto!” y no, por ejemplo, en la infracción a un deber de extender o poner en 
tensión la consciencia (hacer un esfuerzo de consciencia) o de informarse. La suposición de un deber 
especial de esta índole conduce a laconclusión errónea de que su infracción funda eo ipso la vencibilidad 
del error de prohibición”, pues si objetivamente existe una controversia que oscurece por completo 
la inteligibilidad del derecho, el error será invencible aunque subjetivamente el autor crea otra cosa. 
Esto lo reconoce el propio autor cuando cita el ejemplo de quien —sin informarse- cree que su 
conducta no está prohibida y la jurisprudencia que no conoce (mayoritaria o minoritaria, o porque ha 


10 Cfr, Jescheck-Weigend, p. 457; Cerezo Mir, Curso, p. 127; Fernández, Ensayo sobre culpabilidad, 
p. 77. 

!! Cfr. Pagano, Principj, pp. 22-23. 

12 Así, Bacigalupo, 1997, p. 320, con base en Jakobs, pp. 659-661, quien también plantea una 
distinción entre errores de voluntad y errores de saber, La funzione del dolo, della colpa e della 
colpevolezza nel diritto penale, p. 32. 

13 Cfr. Stratenwerth, p. 177. 

H Rudolphi, p. 143. 

15 Schönke-Schröder, p. 501. 

16 BGHSt 2, p. 201. 

Y y, Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, p. 195. 

18 Así, Mezger, “Fest. f. Kohlrausch”, p. 183. 

12 Roxin, p. 809. 

2% Ibídem. 
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cambiado) le da la razón; su error será invencible aunque posteriormente la jurisprudencia cambie. 
Jakobs, por su parte, sostiene que hay consciencia del injusto (evitable) cuando el autor considera 
seriamente que su comportamiento puede ser contrario a la norma ?!, y es responsable del déficit de 
lealtad, 


4. En realidad, la vencibilidad o evitabilidad del error de prohibición es un límite 
de culpabilidad, es decir un límite de exigibilidad y consiguiente reprochabilidad. 
Desde esta perspectiva —y si no se quiere desnaturalizar el problema, no puede sos- 
tenerse ningún deber de información jurídica que incumba al ciudadano como tal, sino 
que todos los ciudadanos tienen -directamente y sin lugar a dudas- el deber de no 
cometer injustos, sólo que tal deber les es exigible en la medida en que dispongan 
efectivamente del correlativo derecho a comprender la naturaleza de tales injustos, sin 
que importe si han hecho o no uso de ese derecho de comprensión. Como se ha señalado, 
la culpabilidad no se funda en el conocimiento efectivo ~y menos aún en la efectiva 
comprensión- de la criminalidad de la conducta, sino en la mera posibilidad 7. Con- 
forme a la naturaleza de la culpabilidad —y de la inculpabilidad— la evitabilidad de la 
falta de comprensión de la criminalidad de la conducta debe valorarse siempre en 
relación al sujeto en concreto y a sus posibilidades, lo que permite afirmar que la 
evitabilidad del error exculpante presenta, por lo menos, tres aspectos que deben ser 
analizados para su correcta valoración: (a) si el sujeto tuvo la posibilidad de conocer 
la conminación penal de su conducta, es decir, si le era posible acudir a algún medio 
idóneo de información; (b) si el sujeto, al tiempo del hecho, tuvo la oportunidad de 
hacerlo, lo que dependerá del período de que disponga para la toma de decisión, de la 
posibilidad de reflexión en la circunstancia dada, etc. y (c) si al autor le era exigible que 
imaginase la criminalidad de su conducta, lo que no sucede cuando, conforme a su 
capacidad intelectual, a su instrucción o entrenamiento, y con un standard mínimo de 
prudencia, no hubiera tenido motivos para presumirla. 


5. El afán de precisar aún más estos criterios de inculpabilidad, y de objetivarlos, ha llevado a la 
doctrina a formularreglas que no siempre son incuestionables. Si bien se admite que los medios para 
evitar un error de prohibición (evitable) son la reflexión y la información, de su combinación se ha 
deducido que el errorevitable o vencible exige que (a) el sujeto haya tenido un motivo para reflexionar 
sobre una posible antijuridicidad de su conducta o para informarse al respecto (porque se lo haya 
informado un tercero —especialistao no—, lo haya leído o adquirido espontáneamente, lo deba deducir 
de que su conducta afecta a terceros, o porque se mueva en un sector altamente normativizado), (b) 
que pese a ese motivo el sujeto no haya realizado ningún esfuerzo para cerciorarse, o bien que éste 
haya sido tan insuficiente que sería indefendible la disculpa”. Se sostiene que en estos extremos el 
error es vencible cuando unos esfuerzos suficientes hubieran permitido que se percatase de la anti- 
juridicidad, pero sería invencible si la duda le hubiese sido erróneamente resuelta por un letrado. En 
rigor, no hay nada que justifique la reprochabilidad para el que no hizo ningún esfuerzo, cuando de 
haberlo realizado hubiese sido igualmente inútil. Las reglas no pueden ser fijadas conforme a un 
homúnculo que represente a un término medio ideal, porque niega la individualización del juicio de 
culpabilidad. 


6. La naturaleza de límite de culpabilidad del problema de la vencibilidad oevitabilidad 
del error importa que la estimación tenga lugar siempre en función de las condiciones 
personales del agente y no conforme a una pretendida objetividad, que acuda a otro o 
a una figura de imaginación. La exigibilidad siempre es a una persona concreta, pero 
en una situación y una circunstancia también concretas. Si bien el código argentino no 


2 Jakobs, p. 671. 

2 Idem, p. 674. Esta normativización despersonalizada (Bustos Ramírez, ADPCP, p. 709) se radicaliza 
en Lesch, El error de prohibición, p. 263, para quien la evitabilidad no constituye ningún problema 
psicológico sino normativo, fundado en la competencia a partir de la responsabilidad por el origen del 
conflicto. 

2 Cfr. Supra $ 45. 

+ Cfr. Roxin, p. 815; Jakobs p. 679 y ss.; Bacigalupo. 1997, p. 321 y ss.: también. La evitabilidad 
o vencibilidad del error de prohibición, p. 151. 
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contiene una fórmula general de la imputabilidad o culpabilidad disminuida, no sig- 
nifica que no reconozca grados de reprochabilidad conforme a diferentes magnitudes 
de capacidad psíquica de la persona. Por otra parte, se trata de un dato de realidad que 
la ley no puede desconocer ni alterar. La capacidad de imaginación de una persona, su 
juicio crítico, su nivel de pensamiento abstracto, de atención, de fijación mnémica, de 
sensopercepción, etc., son todas funciones que pueden estar disminuidas de modo que 
hagan inexigible que el agente haya imaginado la criminalidad de su acción, que la 
haya deducido por aplicación de un análisis reflexivo de los datos disponibles, que haya 
comprendido su lesividad, etc. En este sentido, el error exculpante y la imputabilidad 
no son conceptos que deban separarse completamente, sino que el grado de capacidad 
psíquica de culpabilidad puede incidir en la invencibilidad del error. En otras palabras: 
es posible que haya personas que no sean incapaces psíquicos de culpabilidad respecto 
de ese injusto en concreto, pero que, por sus características psíquicas personales, sea 
indudable que no resulte posible exigirles, en la concreta circunstancia del hecho, que 
hayan vencido o evitado el error. 


7. Un problema que preocupa de modo creciente, ante el avance de la confusión 
legislativa que tiende a cercenar seguridad en casi todo el mundo, es el error que tiene 
lugar cuando se basa en un entendimiento del derecho que es sostenido por una corrien- 
te de opinión respetable y reconocida, incluso cuando ha sido recogida 
jurisprudencialmente. En países con control de constitucionalidad difuso —como la 
Argentina- y donde no existe jurisprudencia obligatoria a nivel nacional, en que la 
jurisprudencia puede variar entre el orden federal y dos docenas de competencias 
ordinarias, e incluso puede serlo dentro de cada una de ellas en la medida en que no se 
haya resuelto casatoriamente, la disparidad de criterios interpretativos es la regla y no 
la excepción ”. Pero incluso frente a la propia jurisprudencia de casación y constitu- 
cional suprema, pueden producirse diferencias de criterio conforme a las sucesivas 
composiciones de los tribunales. Se ha señalado % que media un error invencible 
cuando una jurisprudencia casatoria o plenaria -o incluso invariable a lo largo de 
muchos años— considera que una acción es atípica, justificada, inculpable o que está 
amparada por una causa personal de exclusión de punibilidad, y cambia en sentido 
contrario: se trata de un supuesto en que es imposible que el agente conozca la conmi- 
nación penal de una acción que hasta ese momento había sido pacíficamente conside- 
rada impune 7., Por lo menos en todas las conductas realizadas hasta la publicación de 
la nueva jurisprudencia, debe considerarse que median errores invencibles, sin impor- 
tar si en concreto el agente había consultado a un letrado o no lo había hecho. También 
se ha precisado que en los casos en que la jurisprudencia constitucional suprema declara 
inconstitucional una ley penal en sentido garantizador, no puede regresar, lo que 
excluiría toda posibilidad de error a su respecto. No obstante, esto nb se respeta en la 
práctica, por lo que también estas oscilaciones supremas generan iguales hipótesis de 
errores invencibles. 


8. Pero también existen otros casos en los que tampoco puede negarse la posibilidad 
de un error de prohibición. Cuando la jurisprudencia duda en forma tal que da lugar 
a varias interpretaciones simultáneas y diferentes dentro de una misma competencia 
y, al mismo tiempo, media una disputa doctrinaria considerable al respecto, el ciuda- 


35 Sobre la jurisprudencia obligatoria en los diferentes países, Streck, Súmulas, p. 22 y ss. Acerca del 
problema de su retroactividad, cfr. Eser-Burkhardt. p. 64; Carbonell Mateu, p. 149; Cury Urzúa, p. 216; 
Tavares, en ADPCP. 1987, p. 753 y ss.; Sanguiné, Irretroatividade e retroatividade das variagoes da 
jurisprudencia penal. Destacan la irretroactividad de la jurisprudencia del tribunal constitucional con 
alcance más gravoso, Cobo-Vives, p. 184 (v. Supra $ 10). 

% Supra $ 10. 

27 Cfr. Kaufmann, Armin, Normentheorie, 1954, p. 221; Rudolphi, 1969, p. 136; Jescheck-Weigend, 
p. 454; Cadoppi, li valore del precedente nel diritto penale, p. 320. 
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dano no sabe cómo se valorará su acción 2, En tal caso, se vería en el deber de abstenerse 
de realizar la acción que la jurisprudencia más ampliatoria de punibilidad considera 
delictiva, ante el riesgo de resultar sometido a la competencia de ese tribunal; o bien 
de realizarla, subordinando su destino a un sorteo. Es obvio que cuando no hay unidad 
de criterio jurisprudencial, no puede consagrarse la eventualidad más represiva por 
imperio del riesgo del azar. En rigor, en todos estos casos es bastante claro que debe 
considerarse también un error exculpante. La razón de ello es que no son supuestos de 
duda del autor del hecho, sino supuestos de duda del derecho mismo, o mejor aun, no 
son dudas del agente sino de sus jueces. Si bien es válida la regla de que quien actúa 
en la duda es culpable, no lo es cuando no es el agente quien duda, sino que es el propio 
derecho el que lo hace, porque las agencias del estado encargadas de definirlo y 
precisarlo son las que en conjunto dudan, mediante decisiones contradictorias e 
incompatibles. Debe quedar claro que poco importa que el agente conozca o no conozca 
la disputa jurisprudencial y doctrinaria: (a) en caso de conocerla, el sujeto debe ser 
beneficiado por el error invencible, porque no tenía forma de salir de éste; (b) en caso 
de no tener idea de la disputa, imaginará que obra de modo criminal, pero en realidad 
llevará a cabo una suerte de quimera teórica, en forma de un inimaginable medio delito 
imaginario, ya que habrá parte de criminalidad imaginaria en su actuar. Para que el 
error exculpante sea vencible basta con que el agente pueda saber. Y en estos supuestos 
el sujeto —conozca o no conozca la jurisprudencia contradictoria— nunca podría saber 
si era criminal o no lo era. Se trata de lo que la doctrina —para otros casos— llama dudas 
irresolubles o insalvables ”, que deben exculpar como consecuencia del principio de 
máxima taxatividad legal %, 


9. La invencibilidad o inevitabilidad del error sobre la criminalidad, por definición, 
da lugar a inculpabilidad. Las más graves dificultades doctrinarias se presentaron 
respecto de los efectos jurídicos penales de la vencibilidad del error exculpante. Se trata 
de casos en los que, en palabras del código, el error es imputable al autor y, por ende, 
no elimina la reprochabilidad del injusto. Como directa consecuencia de la ubicación 
que se ha dado a la posibilidad de comprensión de la criminalidad en la teoría del delito, 
es decir, de haber adoptado la llamada teoría estricta de la culpabilidad, en ningún caso 
este error vencible puede convertir en culposo un injusto doloso. Todo lo referente a la 
compresión de la criminalidad no puede decidir otra cosa que la pregunta sobre si el 
injusto es o no reprochable al autor y, en caso de serlo, en qué grado. 


10. En general, casi siempre que hay un error vencible, particularmente cuando 
hubiere Jugar a que el sujeto actúe sin conocimiento del contenido injusto del hecho, 
la culpabilidad será de menor intensidad. Sólo cuando la ignorancia (que en estos 
errores siempre es error)?! no proviene de un esfuerzo insuficiente sino de la renuncia 
total del sujeto a cualquier esfuerzo, en nada estará disminuida su posibilidad de 
comprensión de la criminalidad, sino que simplemente el agente no habrá hecho uso 
de la posibilidad que tuvo. En estos excepcionales Supuestos no corresponde ninguna 
disminución de su culpabilidad por el hecho. El error exculpante invencible es el que 
determina que el sujeto no haya podido comprender la criminalidad; en el vencible la 
atenuación obedece a que su comprensión tuvo dificultades que no le son imputables 
totalmente; y en los casos en que la no comprensión de la criminalidad le sea comple- 
tamente imputable, no corresponde considerar atenuación alguna del reproche. 


38 Al respecto, señala Bacigalupo que en el supuesto de sentencia contradictoria no cabe exigir al autor 
un conocimiento que los propios tribunales no han podido establecer (La evitabilidad o vencibilidad del 
error de prohibición, p. 150). 

2 Stratenwerth, $ 586; Jakobs, p. 672; Roxin, p. 808. 

30 Cfr. Supra $ 10. 

31 Cfr. Supra $ 35. 
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11. Dado que el código no contiene una fórmula general de la culpabilidad dismi- 
nuida o atenuada, se han planteado serias dificultades para establecer las escalas 
penales en los supuestos de errores vencibles sobre la criminalidad del hecho. En 
Alemania, en vigencia del StGB de 1871, se acudía a la escala penal de la imputabilidad 
disminuida *. En Italia el error sobre la existencia de una causa de justificación da 
lugar a la figura culposa si existe *, Ello también se propuso en el código argentino, 
entendiendo al art. 35 como un caso de vencible error de prohibición, por lo que 
debían resolverse los restantes por analogía y sancionarse con la misma escala del 
delito culposo; cuando no hubiese tipo culposo, debía aplicarse la escala penal de la 
tentativa **, Dado que se ha considerado que el art. 35 no supone un caso de error", 
no corresponde seguir esta construcción. Por consiguiente, en el código vigente no 
resta otra solución que hacer uso de los criterios y límites señalados en el art. 41, sin 
perjuicio de que, en los supuestos en que los mínimos legales resulten 
desproporcionados respecto del grado de culpabilidad por el hecho, deba imponerse 
una pena por debajo de ese mínimo, que siempre se ha de considerar indicativo, a 
efectos de acatar las leyes de mayor jerarquía (constitucional e internacional) que 
prohíben la imposición de penas que excedan la cuantía señalada por el grado de 
culpabilidad por el hecho. 


III. El error vencible para la teoría del dolo y para la teoría de la culpabilidad 


1. A partir de la decisión del Tribunal Federal alemán que cambió la antigua jurisprudencia del 
tribunal del Reich, se impuso una terminología criticable * pero muy difundida, según la cual se llama 
teoría del dolo ala que estima que la llamada consciencia del injusto pertenece al dolo (que, porende, 
será dolo malo y estará ubicado en la culpabilidad), y teoría de la culpabilidad a la que afirma que 
la consciencia del injusto pertenece a la culpabilidad y no al dolo (que será dolo avalorado y podrá 
estar tanto en la tipicidad como en la culpabilidad) *”. En Alemania el debate entre estas teorías fue 
resumido hace años por Blei bajo el título De la historia’. Siendo el discípulo y continuador de la 
obra de Mezger el que le asigna valor histórico al debate, queda claro que en general la dogmática 
alemana contemporánea se afilia decididamente a la llamada reoría de la culpabilidad. En cuanto 
a obras generales, probablemente hacen excepción Schmidhiiuser? y Baumann -aunque reconoce 
que el $ 17 del StGB adoptó la teoría de la culpabilidad—*. Si bien la teoría del dolo parece consti- 
tucionalmente más garantizadora y limitativa de culpabilidad, al exigir el conocimiento real de la 
ilicitud -lo que lleva a Schmidháuser a considerar inconstitucional la llamada teoría de la culpabili- 

, dad—en verdad este autor debe apelar luego a unaconstrucción que lleva a presunciones y sustitutivos, 
que neutralizan todo valor limitativo. Sólo sería verdadera la objeción si se considerase que cuando 
el agente notenga conocimiento efectivo y actual de la ilicitud no habría dolo, consecuencia que nadie 
admite desde los tiempos de los equivalentes inventados por Mezger hasta la actualidad, incluso 


postulando un crimen culpae*. 


32 Sobre ello, Dreher, GA, p. 97; Schröder, Verbotsirrtum, Zurechnungsfiáh'ekeit, p. 297. 

33 Cfr. Marinucci, RIDPP. 1996, p. 426. 

3 Desde hace décadas, Bacigalupo, Tipo y error, p. 73 y ss. 

35 Cfr. Supra $ 42. 

36 Cfr. Blei, p. 175; Maurach, p. 456; Baumann, p. 440. 

Y Detalles descriptivos en Agudelo Betancur, p. 100 y ss.; Bustos Ramírez, ADPCP, 1985, p. 703 y 
ss.; Cuello Contreras, CPC, 1987, p. 273 y ss.; una correcta síntesis en, de Visani, El error de prohibición 
en la teoría del derecho, p. 51 y ss., y en Cavaliere, L'errore sulle scriminanti nella teoria dell” illecito 
penale, p. 235 y ss. 

3 Blei, p. 175. 

3 Schmidhäuser, p. 327. 

# Baumann, p. 443; en Latinoamérica. Salazar Marín, Injusto penal y error p. 281 y ss., trata de 
fundir la teoría del dolo con la teoría de la culpabilidad y, próximo a Mezger, defiende el concepto de 
conocimiento aproximado de la antijuridicidad. 

+ Así, Nino, en LL, 1972-148-1063; también señala Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverscludden, 
la pretensión de que, con la doble colocación del dolo, haya un injusto doloso con una culpabilidad 
culposa. 
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2. La teoría del dolo tiene dos consecuencias insalvables: una de carácter sistemático y otra de 
orden político-penal. Como lleva a una concepción unitaria del error, que no distingue entre el error 
de tipo y el exculpante, todo error invencible elimina el dolo y todo error vencible da lugar a culpa, 
porlo que la consecuencia sistemática más notoria es que debe admitir la tentativa culposa, lo que es 
un verdadero monstruo lógico. Laconsecuencia político-penal de la teoría unitaria del errores también 
desoladora. En primer lugar, cualquier desconocimiento de la antijuridicidad eliminaría el dolo. Por 
otra parte, se penaría la culpa de no informarse y quedaría con total irrelevanciajurídica la voluntad 
dirigida ala realización del tipo objetivo, lo que, además de ser grave por sí, también lo es porque deja 
en Ía impunidad total los casos en que no hay tipo culposo, todo ello sin contar con los problemas que 
plantea a la participación. Para evitar esta consecuencia se han ensayado dos caminos: uno consiste 
en desvirtuar el aspecto cognoscitivo del dolo, extendiéndolo hasta abarcar contenidos de consciencia 
que serían co-pensados, o en borrar los límites entre la actualidad y la potencialidad, laignorancia y 
la duda. El segundo camino fue el que dio lugar a la llamada teoría limitada del dolo, para distinguirla 
de la hasta aquí expuesta (lamada teoría estricta del dolo), que sustituye el dolo en algunos casos por 
la ceguera para el derecho o la enemistad al derecho, llevada a cabo por Mezger. Al margen de este 
desarrollo de la teoría del dolo, quiso evitarse la impunidad en los supuestos de vencibilidad sin tipi- 
cidad culposa, apelando a la ya mencionada creación de una culpa jurídica O culpa de derecho 
(Rechtsfahrlássigkeit), que sería una suerte de crimen culpae limitado a los casos de error vencible Y. 


3. Se ha sostenido que la opción entre la teoría del dolo o de la culpabilidad es cuestión que define 
el legislador con su elección a favor de una u otra concepción. Esta tesis, que pretende la omnipotencia 
del legislador, permite opiniones tan curiosas como la de Naucke, quien sugiere la posibilidad de que 
lateoría de la culpabilidad se aplique en los delitos en que nadie puede ignorar la antijuridicidad como 
los delitos contra las personas— y la teoría del dolo se aplique alos preceptos que son casi desconocidos 
para la generalidad”. 


4. La teoría de la culpabilidad, por su parte, también se ha bifurcado en una teoría estricta de la" 
culpabilidad y una llamada teoría limitada de la culpabilidad, que es mayoritaria en la doctri- 
na germana *, Esto obedece a que, para los partidarios de la teoría de los elementos negativos del 
tipo * que, ala vez, ubican el dolo en el tipo, la circunstancias objetivas que hacen a una situación de 
justificación formarían parte del tipo objetivo, de modo que deben ser captadas porel dolo y, porende, 
cuando media un error a su respecto (cuando se las supone falsamente), ese error deberá resolverse 
como error de tipo y no como error de prohibición**. Luego, estiman que la justificación putativa 
vencible da lugar a un delito culposo. La solución debe ser lógicamente idéntica para quienes sostie- 
nen la teoría del tipo de injusto dentro de la misma estructura compleja del tipo. Para la teoría estricta 
de la culpabilidad que es la aquí postulada— no es posible sostener que la justificación putativa 
elimine el dolo, puesto que éste queda afirmado en el nivel de la tipicidad. La llamada teoría limitada 
de la culpabilidad tiene en sustancia las mismas consecuencias sistemática y político-penal que la 
teoría unitaria del error: lleva a admitir la tentativa culposa y no explica la impunidad de los errores 
vencibles de esa naturaleza cuando no existe tipo culposo. El esfuerzo por quitar el error vencible que 
radica en la falsa suposición de una situación objetiva de justificación del ámbito del error de prohi- 
bición, para resolverlo conforme a las reglas del error vencible de tipo. al igual que la teoría unitaria 
del error, choca con el inconveniente de que no puede negar la voluntad dirigida a la producción del 
resultado. Esto es admitido incluso por quienes se limitan a imponer la pena del delito culposo, pero 
sin por ello aceptar que se trata de tipicidad culposa, sino dolosa, sólo que con una disminución de la 
culpabilidad que autoriza la aplicación de esa pena reducida, en función de razones político-criminales 
o por vía de analogía in bonam partem*”. Estas razones político-criminales no son claras, espe- 


42 Schónke-Schrúder, p. 519. 

4% Naucke, p. 274. 

+ Engisch, ZStW, 70, 1958; Baumann-Weber, p.415; Wessels, p. 136; Roxin, p. 526; Zielinski, p. 230; 
Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzausschliessendem und nichivorsatrzausschliessendem Irrtum, 
p. 298; Rudolphi, $$ 16, 10 y 12; Schónke-Schróder-Cramer, $ 15, n? 35, 16 n° 18; Cobos Gómez de 
Linares, Presupuesto del error sobre la prohibición. p. 160: Córdoba, Fernando, Error sobre presu- 
puestos objetivos de una causa de justificación, p. 33 y ss. 

4 Cfr. Supra $ 29, 

36 Así, Luzón Peña, El error sobre las causas de justificación, p. 576; de otra opinión Quintero 
Olivares, p. 353. i 

* Gallas, Estado actual, Blei, 59, 11, 3; Jescheck-Weigend, p. 461 y ss.; Bockelmann-Volk, 16cI1l; 
Jakobs. p. 681. j ; 
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cialmente porque quienes pueden beneficiarse con esas penas del delito culposo son, por regla 
general, los agentes del propio estado. Enla ley positiva argentina carecería de asidero. Cabe observar 
que el panorama teórico actual presenta variables y soluciones de compromiso que complican aún 
más la tradicional disputa, incluso con una tentativa de regresión a la distinción entre error de hecho 
y de derecho*, 


$ 49. Los errores exculpantes en particular 


I. Errores directos e indirectos de prohibición 


1. Se denomina error de prohibición al que impide exclusivamente la compresión 
del carácter y entidad de injusto del acto ®. De allí que error de prohibición sea el que 
únicamente impide la comprensión de la antijuridicidad, sin afectar el conocimiento 
de los elementos requeridos en el tipo objetivo. Es dable advertir que el error de tipo 
también excluye la posibilidad de comprensión de la antijuridicidad, por lo cual es 
necesario subrayar que el error de prohibición opera sólo cuando el error sobre la 
antijuridicidad del hecho no es la consecuencia de un error sobre las circunstancias 
del hecho ya excluyente del dolo*%. Queda claro que se trata de un error que imposibilita 
la comprensión de la antijuridicidad y que ésta es la contrariedad de la conducta con 
el derecho, no pudiendo ser reemplazada por la dañosidad social **, por los valores 
colectivos *% ni por ningún otro nebuloso concepto sustitutivo, que sería violatorio del 
principio de culpabilidad *%. 


2. La culpabilidad requiere la comprensión potencial de la criminalidad, es decir, 
de la conminación penal de la conducta antijurídica, lo que demanda que el autor haya 
tenido la posibilidad de comprender —en primer término- la naturaleza y entidad del 
carácter injusto de su acto; ésta es la hipótesis que excluye el error de prohibición. De 
cualquier modo, debe quedar claro que con el error de prohibición no se agota el 
catálogo de errores exculpantes, por lo cual, cuando en virtud de cualquier otro error 
invencible al autor no pueda exigírsele la compresión de que su injusto tenía entidad 
de injusto conminado penalmente, por más que comprenda su simple antijuridicidad 
- o que haya tenido la posibilidad de hacerlo, tampoco habrá culpabilidad. En suma, 
error de prohibición es el que impide solamente la comprensión del carácter y entidad 
de injusto penal del acto. Se asemeja al error de tipo en que este último también impide 
esa comprensión, pero se distingue de él en que no afecta para nada a la tipicidad; se 
parece al error sobre una situación objetiva de inculpabilidad en que también elimina 
la culpabilidad, pero este último lo hace sin impedir la compresión de la antijuridicidad, 
sino porque limita el ámbito de autodeterminación; y se distingue del error sobre la 
punibilidad en que éste, al igual que el anterior, también elimina la culpabilidad y 
tampoco impide la comprensión de la antijuridicidad, pero sólo afecta al conocimiento 
de la conminación penal de la conducta. Cabe insistir en que la partición en error facti 


48 Sobre ello, Díaz y García Conlledo. Los elementos normativos del tipo penal y la teoría del error, 
p. 678; el mismo en “El nuevo Código Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al prof. Angel 
Torío López”, p. 335 y ss. Para una visión de conjunto, Mir Puig, El error como causa de exclusión del 
injusto y/o de la culpabilidad en el derecho penal español; Frisch, El error como causa de exclusión 
del injusto y/o de la culpabilidad en el derecho penal alemán, p. 141 y ss.; Grünwald, Acerca de las 
variantes de la teoría de la culpabilidad limitada, p. 167 y ss.; desde las formulaciones que contienen 
distintas teorías de las normas, Góssel, en “Revista de Ciencias Penales”, p. 94 y ss. 

4 El análisis histórico del proceso evolutivo de la doctrina alemana sobre el error de prohibición, en 
Felip i Saborit, Error Iuris, p. 27 y ss. En el orden regional, v. Plascencia Villanueva, Teoría del delito, 
p. 173; Armaza Galdós-Armaza Galdós, Error de tipo y error de prohibición. 

% Blei, p. 178. 

5! Así, Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip. p. 130. 

32 y, Schmidháuser, en “Helmuth Mayer Fest.”, p. 137. 

$3 Cfr. Roxin, p. 798. f 
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y error juris nada tiene que ver con el error de prohibición, que puede asumir cualquiera 
de ambas formas de la antigua clasificación **. 


3. El error de prohibición puede presentarse con diferentes modalidades. En primer 
término cabe mencionar los errores de prohibición que recaen sobre el carácter 
antijurídico en sí mismo, o sea que determinan una inexigibilidad de la comprensión 
del estar prohibido mismo. Se ha visto que comprensión es algo diferente de conoci- 
miento, pero como la comprensión es un paso posterior al conocimiento, ya que lo 
presupone (puede haber conocimiento sin comprensión, pero no puede comprenderse 
un desvalor que se desconoce), es ineludible que los errores que afectan al conocimiento 
del carácter antijurídico del acto impliquen una imposibilidad de comprensión. El error 
de prohibición que impide la comprensión del carácter antijurídico del acto en razón 
de su desconocimiento, puede ser un error directo o un error indirecto de prohibición. 
Error directo de prohibición es el que recae sobre la norma misma, es decir, sobre la 
representación de la valoración jurídica del acto conforme a la norma prohibitiva %. 
Frente a este error directo, los autores suelen distinguir el llamado error indirecto de 
prohibición %, que consiste en la falsa creencia acerca de la operatividad de un precepto 
permisivo en el caso concreto. Dicho más sencillamente, el error indirecto de prohi- 
bición es el que determina la falsa convicción de que opera en el caso una causa de 
justificación. 

II. Error directo de prohibición por el desconocimiento mismo de la prohibición 

1. Este error puede reconocer distintas modalidades, pero todas tienen idéntica 
consecuencia. El desconocimiento mismo de la existencia de la norma no se limita a 
la hipótesis en que el agente no conoce su existencia legal, sino que abarca también al 
supuesto en que el autor la conoce pero no sabe que su conducta choca con ella en razón 
de un error en la interpretación de la norma, sea porque directamente entienda mal la 
norma (lo que algunos autores llaman error de subsunción) *”, o porque crea que ésta 
no es válida %, por ser contraria a otra norma de superior jerarquía, O porque supone 
que está en un ámbito espacial diferente o que ha sido derogada o ha perdido vigencia 
(hipótesis que la doctrina suele llamar error de validez). Otra forma que puede asumir 
es la de error limitado a la relevancia penal o típica de la antijuridicidad, lo que tiene 
lugar cuando el agente conoce la antijuridicidad de su acción, pero cree que ésta sólo 
acarrea sanciones civiles o administrativas. Este error afecta el conocimiento de la 
relevancia penal de la antijuridicidad, que es requisito implícito en la exigencia de 
posibilidad de comprensión de la criminalidad requerida por la ley. La doctrina alema- 


% Sobre ello, Torío López, ADPCP, 1975, p. 25 y ss. Se empeña en una distinción que llama vertical 
a la clasificación del error en fáctico y jurídico, y horizontal a la de tipo y prohibición, Kuhlen, op. cit., 
p. 121. Un completo y antiguo estudio nacional sobre el concepto de error de derecho en Pérez, Estudio 
sobre el error de hecho y de derecho, p. 17 y ss.; acerca de la actualidad del mismo a la luz de la 
jurisprudencia constitucional italiana, Mantovani, RIDPP, 1990, p. 379 y ss.; su vigencia fuera del ámbito 
europeo continental en Stuart, p. 268. Otras distinciones acerca del error sobre normas y el carácter 
normativo en Spolansky, en “Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. ln memoriam”, p. 1327 y ss. 

55 Jescheck-Weigend, p. 456. 

36 Así Dohna, Aufbau, 1941, p. 42; Jescheck-Weigend, p. 461; Welzel, p. 167; Stratenwerth, p. 162; 
Wessels, p. 72. A través de otras denominaciones, Mir Puig, en Cobo del Rosal, Comentarios, p. 673 y 
ss. distingue entre el error de tipo negativo que afecta a los presupuestos (descriptivos y valorativos) de 
la situación de justificación, y el error de prohibición (indirecto o de permisión ) relativo a que el derecho 
admita la justificación de la situación; Londoño Berrío, El error en la moderna teoría del delito, p. 66, 
lo hace entre el error de prohibición abstracto (cree que no está prohibido) y concreto (sabe que está 
prohibido, pero yerra sobre los aspectos de hecho de la situación). 

37 Sobre ello, Bockelmann, p. 119; Rudolphi, p. 137; Puppe, CPC, 1992, p. 349; también en El error 
en el derecho penal, p. 97. 

38 Cadoppi, La natura giuridica della “mancanza dell autorizzazione” nella fattispecie penale, p. 
378. 
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na no releva este error*”, con el argumento de que el ciudadano medio no preparado 
para distinguir los distintos ámbitos del derecho entiende la mayoría de las veces la 
prohibición con carácter jurídico-penal %, Esta opinión pasa por alto que la unidad de 
la antijuridicidad obedece a la necesidad republicana de evitar que una norma prohíba 
lo que otra permite y procura realizar el principio de reserva, pero no puede ello 
revertirse contra el ciudadano y terminar sirviendo para la equiparación de los injus- 
tos civiles y administrativos con los penales en el ámbito de la culpabilidad. En 
cualquiera de estas hipótesis se trata de claros casos de error de prohibición directo*!, 
por desconocimiento de la norma, pues el error en cuanto a la interpretación no es más 
que un conocimiento insuficiente acerca de la norma (es decir, en definitiva, también 
un desconocimiento), en tanto que el error de validez importa análoga insuficiencia, 
pero del precepto encuadrado dentro del orden normativo. 


2. El error directo que recae sobre el conocimiento de la prohibición misma puede 
ser tanto error facti como error juris, sin que ello sea mayormente importante. En el 
caso del error de validez, por ejemplo, bien puede consistir en la falsa creencia de que 
la norma es inconstitucional, pero también puede estar referido a circunstancias fácticas, 
como sucede en el error del sujeto sobre el tiempo o el espacio (cuando el sujeto ignora 
que la norma prohibitiva se aplica a su conducta porque cree que está en otro territorio). 


III. Errores directos de prohibición sobre el alcance de la norma 


1. Se ha señalado que los errores sobre la tipicidad conglobante constituyen por regla 
errores de prohibición y sólo excepcionalmente errores de tipo, siendo estos últimos los 
casos de errores sobre la dominabilidad y la naturaleza no banal del aporte *. Como los 
aspectos de la tipicidad conglobante que hacen sólo a la antinormatividad no están 
abarcados por el dolo, el error a su respecto será de prohibición ©. Se trata de conoci- 
mientos actualizables pero no actuales —como los del dolo—, lo que los distingue cla- 
ramente de los que son necesarios para éste y cuya ausencia, por ende, da lugar a errores 
de tipo. 


2. Uno de estos errores directos sobre el alcance prohibitivo de la norma es el error 
que consiste en la falsa suposición de insignificancia de la lesión jurídica: quien sabe 
que se apodera de una cosa mueble ajena, pero cree que su valor es insignificante, 
cuando en realidad es significativo (cree que un alfiler o una moneda es de bronce, 
cuando en realidad es de oro) actúa con dolo, puesto que conoce todos los elementos 
del tipo objetivo necesarios para la voluntad realizadora, y yerra sólo sobre la antinor- 
matividad de su acción. Igual sucede con quien para huir sin ser perseguido cierra la 
puerta con llave y arroja la llave a la víctima a través de la ventana, pensando que ésta 
puede abrir la puerta en pocos segundos, porque ignora que la misma no se puede abrir 
desde dentro. 


3. Otro de los casos es el configurado por la ignorancia del agente acerca del deber 
jurídico que le incumbe, siempre que éste no se derive del desconocimiento de alguno 
de los elementos requeridos por el tipo objetivo (cuando el sujeto ignora la calidad de 
la que emerge el deber en cualquiera de los delicta propria: ignora que es pariente, 
funcionario, depositario, etc.), en cuyo caso se trata de un error de tipo. Se trata de 
supuestos harto posibles en los casos de los llamados conflictos de normas o deberes 
en que la jurisprudencia o la doctrina vacilan acerca del deber que debe preponderar 
(obligación de denunciar por parte del médico y deber de guardar el secreto profesional) 


9 Por todos, Roxin, p. 867. 

% Así, Roxin, p. 798. 

$! Cfr. Welzel, p. 170; Rudolphi, p. 137; Bockelman, p. 120. 

6 Cfr. Supra $ 35. 

63 Críticamente, Sancinetti, Sistema, p. 13; Rusconi, Los límites del tipo penal, pp. 32 y 101. 
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y en todos los casos en que el agente obra en cumplimiento de órdenes cuya ilegalidad 
no puede conocer ni controlar (el allanamiento con una orden formalmente válida del 
juez, pero materialmente ilícita), como en todas las situaciones en que se producen 
errores acerca de la situación fáctica que presupone el respectivo deber jurídico. 


4. También configura un error directo de prohibición la falsa suposición de un 
consentimiento inexistente, o sea, los errores acerca de la aquiescencia cuya ausencia 
no sea elemento configurador del tipo objetivo %. Se trata de hipótesis en las que el 
agente supone que el sujeto pasivo ha aceptado, por ejemplo, conductas de riesgo que 
en realidad no había consentido, porque desconocía el peligro. En delitos dolosos 
también es posible: piénsese en quien supone que el sujeto pasivo ha consentido en un 
tatuaje o en la perforación de un pabellón de la oreja, cuando en realidad no lo ha hecho. 


5. Error de prohibición directo sobre el alcance de la norma es también el de quien 
cree erróneamente estar realizando una conducta que es fomentada por el derecho, 
como puede ser la práctica de una cirugía con finalidad terapéutica, pero que en 
realidad se ignora en forma invencible que no es necesaria. Igualmente lo es el de quien 
cree estar generando un riesgo no prohibido cuando en realidad genera uno prohibi- 
do: el exportador de armas de gran poder destructivo que las vende a un país que luego, 
en lugar de emplearlas en su defensa, lo hace en una guerra de agresión. 


6. En los delitos culposos hay que distinguir cuidadosamente el conocimiento efec- 
tivo o potencial del peligro que la conducta crea para los bienes jurídicos, del conoci- 
miento abstracto del deber de cuidado. El conocimiento del peligro causado es efectivo 
en la culpa consciente o con representación, pero es potencial en la culpa inconsciente 
O sin representación. Cuando el error acerca de ese conocimiento efectivo o potencial 
sea invencible, faltará la tipicidad culposa, pero cuando no sea ese el caso, sino que el 
sujeto desconozca por error invencible directamente su deber de cuidado en forma 
abstracta, no puede pretenderse que reconozca la antijuridicidad concreta de su con- 
ducta y reprochársele por no haberla conocido, pese a que conozca perfectamente el 
peligro que con la misma introduce, lo que configurará un claro supuesto de error 
directo de prohibición %, También en los delitos omisivos es necesario distinguir entre 
el error que recae sobre la situación objetiva de la que se deriva la posición de garante 
(padre, cónyuge, médico de guardia, etc.), cuyo desconocimiento dará lugar a un error 
de tipo, del desconocimiento del deber de cuidado que de esa posición se deriva, cuyo 
desconocimiento debe ser tratado como error de prohibición directo. 


IV. Errores directos de comprensión y conciencia disidente 


1. Se ha visto que es posible que haya conocimiento sin comprensión. Por ende, el 
error de prohibición directo no se agota con los casos en que hay desconocimiento de 
la existencia de la prohibición o del alcance de la misma, sino que también abarca el 
caso en que, existiendo este conocimiento, el error determina únicamente la falta de 
comprensión. Este error es una forma especial de aparición del error directo de prohi- 
bición, que se llama error de comprensión. Son los casos en que el sujeto conoce la 
norma prohibitiva, pero no puede exigírsele la comprensión de la misma, es decir, su 
introyección o internalización como parte de su equipo valorativo. En realidad, estos 
supuestos tienen lugar especialmente cuando el agente pertenece a una cultura o 
subcultura diferenciada, donde ha internalizado valores diferentes e incompatibles (la 
llamada socialización exótica). Con todo, cabe destacar que la comisión de un delito 
no siempre refleja un conflicto entre el sujeto y la norma, sino que bien puede expresar 
la ausencia de legitimidad de la norma, pues en toda sociedad compleja existen con- 


$ Cfr. Supra $ 32. 
65 Cfr. Rudolphi. p. 137. 
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traposiciones entre distintas formas de modelos sociales y de entender la vida, siendo 
la democracia la posibilidad de coexistencia pacífica entre distintas valoraciones, 
incluso contradictorias. En ocasiones, el delito significará que la coexistencia no ha 
sido bien regulada. Se trata de una problemática que se superpone en gran parte con 
la cuestión de la llamada conciencia disidente %, 


2. La doctrina suele admitir que la conciencia disidente tiene relevancia únicamente 
cuando hace que el autor crea que existe una causa de justificación legal que le dispensa 
de su obligación, es decir, cuando el autor por conciencia (o por conciencia disidente) 
se encuentra en un error indirecto de prohibición en razón de suponer falsamente la 
existencia de una justificante no reconocida por el derecho”. Si bien algunos autores 
llaman autor por convicción al que sólo es un objetor de la norma y autor por concien- 
cia (o por conciencia disidente) al que incumple la norma por sentirlo como un deber 
de conciencia, a ambas categorías —que muchos identifican- se les resta en general 
relevancia a los efectos del error de prohibición %. El planteo jurídico se ha hecho en 
Alemania con fundamento en el art. 4° constitucional %, que prohíbe cualquier lesión 
de la conciencia, pero resulta obvio que ello no puede ser entendido en el sentido de 
dejar la vigencia del derecho librada a la conciencia individual ”%. En la práctica, el 
problema sería análogo en la Argentina, especialmente en base a la consagración de 
la libertad de cultos. sin que pueda argumentarse que el sometimiento a las leyes 
reglamentarias. importe solución alguna frente a los casos concretos. 


3. Cuando se lleva a cabo una acción típica y antijurídica, la culpabilidad no requiere 
que el sujeto haya introyectado esos valores, puesto que las más de las veces el injusto 
obedecerá precisamente a una falta de internalización. Por ello, lo único que requiere 
es que el sujeto haya tenido la posibilidad de internalizarlos en un grado razonablemen- 
te exigible. Se degradaría el principio de culpabilidad a una ficción si se entendiese que 
cualquier ser humano que conoce la antijuridicidad de su conducta está en condiciones 
de comprenderla. Esta sería una ficción tan tremenda como la que implicaba el error 
juris nocet. Un derecho penal antropológicamente fundado y elaborado conforme a 
principios reductores del poder punitivo no puede menos que tomar en cuenta la 
efectiva posibilidad de comprensión que el ser humano haya tenido. La exigibilidad de 
la internalización (comprensión) de las pautas jurídicas (señalización de las conductas 
antijurídicas) depende siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debía realizar para 
materializar esa internalización o comprensión efectiva. En caso de concluir que era 
posible exigirle jurídicamente esa comprensión, el injusto será reprochable y, por 
consiguiente, el grado de reprochabilidad (culpabilidad) necesariamente se remitirá al 
grado de la exigibilidad y al respectivo grado de esfuerzo que el sujeto hubiese debido 
realizar. Conforme a ello, se hace evidente que el grado de esfuerzo que debía haber 
realizado el mero objetor no es igual al que debía realizar un verdadero autor por 
conciencia, que actuase como consecuencia con un sistema cerrado de valoraciones y 
consiguientes pautas, distinto del jurídico. Es incuestionable que el sujeto que experi- 
menta como un deber de conciencia la necesidad de cometer el injusto debe realizar un 


% Sobre ello, Baratta, Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza, p. 111 y ss.; Millán Garrido, La 
objeción de conciencia; Muñoz Conde. La objeción de conciencia en derecho penal, p. 87 y ss. Crítico 
en hipótesis de conflictos indígenas, sosteniendo que en la conciencia disidente no hay error culturalmente 
condicionado, Campos Calderón. en “Ciencias Penales”, San José, n° 19, agosto 2001, p. 127 y ss. 

67 Welzel. p. 176; Maurach, p. 475; Schmidháuser, p. 334. 

$8 v, Baumann, p. 373 y bibliografía allí indicada; también, Bockelmann, Paul. en “Fest. f. Welzel”, 
p. 543 y ss.; Rudolphi, Die Bedeutung eines Gewissenentscheider für das Strafrecht, en “Fest. f. 
Welzel”, p. 605 y ss. 

® Con bibliografía anotada, Jakobs, p. 699. 

1 Beckstein, Der Gewissenstäter im Strafrecht und Strafprozesrecht, p. 151 y ss.; Millán Garrido, 
op. cit., p. 175, señala que la motivación política no tiene la misma naturaleza que aquella basada en una 
convicción de orden religioso o filosófico. 
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esfuerzo mucho mayor para evitarlo que el correspondiente a quien comete el injusto 
sin experimentar esa vivencia. Por ende, la conciencia disidente o autoría por concien- 
cia será siempre, al menos, una causa de disminución de la culpabilidad ?!. 


4. No obstante, puede haber casos en que tenga el efecto de excluir la culpabilidad. 
Tal sucede cuando el esfuerzo que hubiese debido realizar el autor fuese de magnitud 
tal que surja claramente su inexigibilidad jurídica y, por lo tanto, quede excluida la 
reprochabilidad, o sea, cuando el error de comprensión sea un invencible error de 
prohibición. Cabe entender que este supuesto tiene lugar principalmente cuando la 
dificultad para la comprensión está condicionada culturalmente: cuando el sujeto 
conoce la norma prohibitiva pero no la puede internalizar por razones culturales, por 
regla general no se le puede reprochar esa falta de internalización (comprensión). No 
todo error culturalmente condicionado es un error de prohibición directo, pues el 
condicionamiento cultural puede provocar errores sobre la causalidad que pueden dar 
lugar a verdaderos delitos imaginarios, como también a atipicidades (errores de tipo) 
y a justificaciones putativas ”?. El planteo general del error culturalmente condicionado 
excede, pues, en mucho al del error de comprensión, sólo que el error de comprensión 
elimina la culpabilidad únicamente en el caso en que coincide esta calidad con la de 
error culturalmente condicionado (o sea, cuando ambos se superponen). 


5. El error de comprensión permite eludir la absurda teoría de que los indígenas son 
inimputables o que se hallan en estado peligroso ”. La alternativa de apelar al estado 
de necesidad en el caso del indígena es artificiosa, porque en realidad lo que no puede 
exigírsele es la comprensión de la criminalidad ”*. Considerar estos supuestos como 
causa de inexigibilidad 5 no resuelve el problema, porque la inexigibilidad no es una 
causa autónoma de inculpabilidad sino la característica última de todas ellas. Por ende, 
cabe convenir en que media inexigibilidad, pero cuando el error de comprensión es 
invencible. Desde el preventivismo se ha pretendido relevarlo sólo cuando sería tole- 
rable desde la perspectiva de la prevención, lo que no expresa más que un criterio 
político poco claro y que, en el fondo, recupera el viejo argumento en que pretendía 
fundarse el error juris nocet: se releva en tanto la sentencia no se erija en una incitación 
a la desobediencia a la voz del estado. Igualmente se ha sostenido que sería inadmisible 
para los bienes jurídicos fundamentales 7%. Es verdad que cuando se trata de la vida y 
de la integridad física de las personas no es sencillo resolver los casos que pueden 
presentarse, pero tampoco la regla en cuestión puede sostenerse con valor absoluto. Es 
obvio que cuanto mayor es la lesión jurídica, mayor es también el reproche y, por ende, 
cualquier exculpación debe ser de mayor entidad, o sea que el ámbito de autodetermi- 
nación debe estar reducido por motivos más fuertes. Quizá el vínculo cultural que 
impide a la persona comprender la ilicitud de la prohibición de inhumaciones clandes- 
tinas no alcance para fundar la invencibilidad del error de comprensión de una lesión 


1 En significación de Hirsch, t. H, p. 198, cabe oponer el error de prohibición de los autores por 
convicción sólo en regímenes autoritarios, mientras que cualquier desobediencia civil únicamente puede 
ser atendida como disminución de pena, p. 206. 

72 Sobre ello, Villavicencio Terreros, Código Penal, p. 91. 

2 Una descripción de los problemas básicos en Benítez, Tratamiento jurídico penal del indígena 
colombiano ¿Inimputabilidad o inculpabilidad? A principios de siglo XX se ocupó de señalar 
Lówenstimm, Superstigao e direito penal, las creencias mágicas en la motivación de delitos en Europa, 
especialmente en Rusia y Alemania en el siglo XIX, ya que si bien la mayor parte de la literatura se refiere 
a América Latina y África, no cabe despreciar estas motivaciones en el viejo continente, al menos en el 
siglo XIX en cuanto a sacrificios, violación de sepulturas y asesinatos de brujos y endemoniados. 

1 De otra opinión, García Vitor, Diversidad Cultural y Derecho penal, para quien se trata de una 
cuestión de justificación por libertad de conciencia o ejercicio de un derecho. 

15 Así Jakobs, p. 698 y ss. 

76 Roxin, en “Fest. f. Maihofer”, p. 389 y ss. 
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o de un homicidio, pero no por ello puede excluirse un error de comprensión de tal 
entidad. 


6. Estas hipótesis cobran mucha mayor importancia en la sociedad contemporánea, 
debido a la movilidad horizontal creciente y a las frecuentes migraciones, como tam- 
bién al reconocimiento de la pluriculturalidad en el derecho constitucional comparado 
contemporáneo”. Esta cuestión plantea un problema constitucional más general, como 
es la cuestión acerca de la legitimidad de la consagración de valores correspondientes 
a una cultura dominante en el marco de una sociedad pluricultural. En rigor, se trata 
de un fenómeno prácticamente inevitable, pero cuyas aristas de intolerancia deben 
pulirse cuidadosamente, teniendo en cuenta que éstas se manifiestan más fuertemente 
en los aspectos represivos, por lo cual se deben observar con mayor atención y pruden- 
cía. En el derecho nacional es necesario tener en cuenta que la Constitución prescribe 
reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos y 
garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educación bilingüe e intercultural 
(art. 75 inc. 17). En función de esta disposición, en los casos en que los grupos culturales 
indígenas apliquen sanciones a ilícitos cometidos por sus miembros 78 el estado no 
puede imponer otra pena sin violar el principio de prohibición de la doble punición, por 
lo menos cuando la primera haya sido suficientemente grave. 


V. Error indirecto de prohibición por falsa suposición de existencia legal 
de una causa de justificación 


1. El error indirecto de prohibición es el que recae sobre la tipicidad permisiva de 
la conducta típica de un tipo prohibitivo °. Esta hipótesis tiene lugar cuando el sujeto 
conoce la tipicidad prohibitiva pero cree que su conducta está justificada. Este error 
puede asumir distintas formas, susceptibles de reducirse a dos principales: (a) la falsa 
suposición de que existe una causa de justificación que la ley no reconoce (falsa creencia 
en la existencia de un precepto permisivo) y (b) la falsa suposición de circunstancias 
que hacen a una situación objetiva de justificación (falsa creencia en la existencia de 
una tipicidad permisiva objetiva, que la doctrina suele llamar —con poca precisión— 
justificación putativa). Aunque el error sobre los límites de una causa de justificación 
puede considerarse en forma independiente 9%, es una variable significativa de la pri- 
mera. 


2. La primera de las mencionadas variantes resulta cuando el autor cree que le 
ampara una causa de justificación que la ley no le recoñoce, y puede asumir las mismas 
modalidades que el error directo de prohibición por desconocimiento de la norma 
misma; O sea que puede consistir en una falsa suposición de la norma pero también en 


7 Sobre los problemas derivados del pluralismo cultural, Hóffe, Derecho intercultural; Eagleton, La 
idea de cultura, Baumann, G., El enigma multicultural: sus proyecciones penales, en García Vitor, op. 
cit.; con especial referencia al caso de las culturas indígenas, Hurtado Pozo, Derecho Penal y derechos 
culturales, Colanzi Zeballos, Reflexiones penales y criminológicas, p. 91 y ss.; Stavehagen-Iturralde, 
Entre la ley y la costumbre; Stavenhagen, Rodolfo, Los derechos indígenas en el sistema internacional, 
p. 81; Yrigoyen Fajardo, Pautas de coordinación entre el derecho indígena y el derecho estatal, p. 20 
y ss.; Cesano-Kalinsky, en “Ley, razón y justicia”, Neuquén, n° 3, enero-julio 2000, p. 276 y ss. 

7% De antiguo se verificó la existencia de un estatuto que reconocía en un mismo territorio distintos 
derechos, según la pertenencia a etnia, v. Da Cunha Gongalves, Direito Hindú e Mahometano. Sobre 
justicia penal y comunidades indígenas, el monográfico de “Pena y Estado”. n° 4, año 4, Buenos Aires, 
1999; también, Villavicencio, Mecanismos alternativos de solución de conflictos, p. 120. Repárese que 
la normativa internacional establece que: “En la medida que ello sea compatible con el sistema jurídico 
nacional y los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberán respetarse los métodos a los 
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus 
miembros” (Convenio 169 de la OIT, art. 9,1). 

7% Un completo estudio sobre el error de prohibición indirecto en las doctrinas germana e italiana 
en De Vero, RIDPP, 1998, p. 773 y ss. 

$0 Así, Naucke, p. 277; Bockelmamn, p. 119. 
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un error de validez de ésta y, por ende, asumir la forma de un error juris o de un error 
facti. Este último caso tendría lugar cuando el agente creyese estar en un ámbito 
territorial diferente o vivir en una fecha equivocada. Las mismas reglas son aplicables 
a los supuestos en que el error del agente se limita al alcance del permiso legalmente 
reconocido. 


. . 


VI. El error indirecto de prohibición sobre la situación de justificación 


1. La otra variante del error indirecto de prohibición tiene lugar cuando el autor cree 
actuar en una situación de justificación que no existe*!. Cabe observar que no compren- 
den estos errores los casos en que efectivamente existe ex ante una situación de justi- 
ficación, aunque ex post se demuestre que no se ha podido valorar con exactitud la 
magnitud del supuesto de necesidad. Por el contrario, cuando ex post no existe en 
absoluto la situación objetiva de justificación, aunque ex ante estuviesen dadas las 
condiciones para que nadie pudiera haber supuesto otra cosa, la causa de justificación 
queda excluida y sólo se considera un error invencible de prohibición. 


2. En los casos de falsa suposición de una situación objetiva de justificación, cons- 
tituyen errores invencibles de prohibición las siguientes situaciones: (a) cuando el 
agente en la situación concreta no podía haber salido del error; y (b) en los supuestos 
en que no sólo el agente sino cualquier otra persona tampoco podría haberse percatado 
del mismo. Este segundo supuesto no difiere esencialmente del primero en cuanto a sus 
consecuencias; la única diferencia que presenta es que tampoco un observador tercero 
diligente y aun fuera de las circunstancias concretas del agente, tampoco se hubiese 
percatado del error, pero esto no tiene otro valor que el de una circunstancia que 
reafirma aun más la inculpabilidad en el caso. 


VII. Errores exculpantes especiales 


I. Los errores exculpantes especiales son dos: (a) los que recaen sobre la situación 
objetiva de necesidad exculpante (falsa suposición de una situación objetiva de nece- 
sidad exculpante) y (b) los referidos a causas personales de exclusión de la punibilidad 
(falsa suposición de causas de exclusión de la punibilidad). El error sobre la situación 
objetiva de necesidad exculpante, será considerado en el capítulo siguiente %, porque 
su íntima vinculación con la necesidad exculpante y con problemas diferentes pero 
cercanos, permite una mejor comprensión mediante el tratamiento conjunto. Aquí se 
tratará el segundo, o sea, el error sobre las causas personales de exclusión de la punibilidad, 
también llamado error sobre la punibilidad. 


2. Se ha señalado ® que en función de la asunción plena del principio de culpabilidad 
y de la perspectiva funcional acotante del derecho penal, la expresión criminalidad del 
inc. 1° del art. 34 debe entenderse abarcando la posibilidad de pena o punibilidad, 
derivada de la inexistencia de causas coetáneas a la acción que obsten legalmente a ella. 
Por ende, el error a su respecto es relevante $, Debe quedar claro que por error sobre ` 
la punibilidad se entiende aquí el error sobre causas personales de exclusión de la 
punibilidad, que la doctrina tradicional llama error sobre las excusas absolutorias, es 


$! También se denomina al error sobre las circunstancias fácticas de justificación error de tipo 
permisivo, para distinguirlo del denominado error de permisión, v. Gomes, Erro de tipo e erro de 
proibigao, p. 162. 

$2 Infra $ 50. 

83 Cfr. Supra $ 45. 

5 No asumen esta formulación, García Pérez, La punibilidad en el Derecho Penal, p. 387, quien 
señala que en la punibilidad lo decisivo es la utilidad social de la pena, por lo que el prisma es social y 
objetivo: también Romano, RIDPP, 1990, p. 71, basado en que las causas de no punibilidad son externas 
al delito. 
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decir, la falsa suposición de una causa personal de exclusión de la punibilidad, sea 
porque el sujeto cree que están dados los supuestos fácticos o jurídicos de una de ellas, 
o porque suponga que lo ampara una causa personal de exclusión de la punibilidad 
que no esté prevista en la ley (o porque entiende una prevista en la ley con alcance 
diferente y más amplio que el realmente establecido). Al igual que en otros casos, poco 
importa que se trate de un error juris o de un error facti, pues es igualmente relevante 
el error invencible de derecho que le hace suponer a alguien que existe una causa de 
exclusión de la punibilidad que la ley no reconoce o que no lo hace con la amplitud que 
el agente cree que tiene, o el error de hecho que hace que el agente suponga que se halla 
en otro territorio o que aún no cumplió los dieciséis años de edad o que el sujeto pasivo 
es su ascendiente. 


3. Debe precisarse también que el error de punibilidad relevante se refiere sólo al 
que recae sobre las causas que la excluyen y en ningún caso sobre las que la cancelan, 
porque las primeras son coetáneas a la realización de la conducta típica y antijurídica, 
en tanto que las cancelantes son sobrevinientes 8%. Quien supone falsamente la existen- 
cia de una causa de cancelación de la punibilidad de la que podría hacer uso en el futuro 
mediante cierto acto u omisión, no ignora la criminalidad de su acción en el momento 
de realizarla sino que sólo supone que podrá cancelarla en el futuro. Por tanto, es 
inadmisible el error acerca de causas personales de cancelación de la punibilidad, por 
lo cual no sería relevante el error de quien creyese que pudiendo casarse con la ofendida 
de lesiones graves se extinguiría la acción penal. 


4. El error relevante, pues, se limita a las llamadas tradicionalmente excusas 
absolutorias, o sea a circunstancias que, estando objetivamente presentes al momento 
de la realización de la acción, no excluyen la tipicidad, la antijuridicidad o la culpa- 
bilidad del acto, sino sólo la punibilidad %. Si bien es cierto que basta con su existencia 
objetiva para eliminar la punibilidad, sin que importe que el agente las haya ignorado, 
se ha derivado, por una mera cuestión de pretendida simetría dogmática, que también 
es irrelevante que el agente las haya supuesto falsamente, o sea, que le haya sido 
inexigible en la situación concreta el conocimiento de la punibilidad. Tal es el criterio 
de la doctrina alemana dominante, que niega relevancia a este género de error a su 
respecto 5. Sólo opiniones aisladas en la doctrina alemana sostuvieron que si bien la 
mera situación objetiva liberaba de pena, el desconocimiento de las circunstancias que 
la fundaban surtía el mismo efecto 88. Por las razones que se han señalado oportunamen- 
te, la expresión criminalidad abarca las causas personales de exclusión de la punibilidad, 
cuya existencia corresponde analizar fuera de la teoría del delito ®, lo que pareciera 
generar una asimetría sistemática al considerar el error por falsa suposición de éstas 
como excluyente de la culpabilidad: la asimetría radicaría en que la falsa suposición 
de circunstancias que aún no se han constatado excluye la culpabilidad. 


5. Sin embargo, la señalada asimetría es aparente: lo que excluye la culpabilidad es 
que el agente no haya podido saber que su conducta estaba conminada con pena, que 
es el único caso que interesa a la culpabilidad. En modo alguno la culpabilidad exige 
que el agente haya sabido que su acción estaba conminada con pena y, fuera de la teoría 
del delito, tampoco que lo haya imaginado obsta para que operen las causas personales 


85 Cfr. Infra $ 59, 

$6 Cfr. Bacigalupo, Delito y punibilidad, p. 102; Gurruchaga, El error en el delito, p. 97 y ss.; con 
opinión particular, Spolansky, Delito, error y excusas absolutorias, p. 109 y ss.; también en “Cuadernos 
de derecho penal y criminología de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba”, n° 
1, 1995, p. 16 y ss. 

87 Welzel. p. 356; Maurach, p. 272; de opinión contraria, Bacigalupo, op. cit.; del mismo, 1997, p. 
295; Sancinetti, op. cit., p. 77. 

$8 Así, Mezger-Blei, p. 195. 

8 Cfr. Infra $ 59. 
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de exclusión de la punibilidad realmente existentes. En otras palabras: la representa- 
ción que el sujeto realmente haya tenido acerca de la punibilidad de la conducta 
realizada es irrelevante para la culpabilidad; no interesa a la culpabilidad que el sujeto 
no se haya representado la conminación penal o punibilidad concreta; sólo interesa 
a la culpabilidad el caso en que no pudo representársela, que es precisamente el 
supuesto de error invencible sobre la exclusión de la punibilidad. Es dable observar 
que la relevancia del error invencible de punibilidad como error exculpante, definido 
como imposibilidad de representarse la punibilidad —con independencia de la represen- 
tación concreta que el agente haya tenido- se separa de la relevancia del mismo error 
que surge del opacamiento entre las categorías de culpabilidad y punibilidad, que son 
consecuencia necesaria de las teorías funcionalistas sistémicas de la culpabilidad. 


Capítulo XXIII: La inexigibilidad de otra conducta 
por la situación reductora de la autodeterminación 
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Aires, 1951; Kant, Immanuel, Principios metafísicos del derecho, trad. de G. Lizarraga, Buenos 
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Albrecht, Gerichtliche Psychiatrie, Berlín, 1950; Livingston, Edouard, Rapport sur le Projet d'un 
Code Pénal fait a l'Assemblée Générale de L'Etat de la Louisiane, París, 1825; Maihofer, W., 
Der Unrechtvorwurf, en “Fest. f. Rittler”, Aalen, 1957, p. 162 y ss.; Malamud Goti, Jaime, Legítima 
defensa y estado de necesidad, Buenos Aires, 1977; Marías, Julián, Historia de la filosofía, 
Madrid, 1958; Mattutat, Heinrich, Deutsche Grundsprache, Wort -und Satzlexikon, Stuttgart, 
1969; Mendes Campos, João, A inexigibilidade de outra conduta no júri, Belo Horizonte, 1998; 
Meyer-Crisp, Phobias, en “Symptoms of Psychopathology”, 1970; Murguía, Daniel L., 
Fármacodependencia, en “Enciclopedia de Psiquiatría”, Buenos Aires, 1977; Perron, Walter, 
Justificación y exclusión de la culpabilidad a la luz del Derecho comparado (con especial 
consideración del derecho penal español), en ADPCP, 1988, p. 148 y ss.; del mismo, Justificación 
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Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1970; Ramos Mejía, Enrique, Estudios de Derecho Penal, Buenos 
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I. Las exculpantes distintas del error 


1. Todas las causas de inculpabilidad son supuestos en que no puede exigírsele al 
autor una conducta distinta al injusto. Por ende, la inexigibilidad de otra conducta 
no es una exculpante sino la esencia última de toda inculpabilidad '. En efecto, la 
procedencia de la inculpabilidad puede partir de la no exigencia de (a) la comprensión 
de la antijuridicidad, o (b) de la adecuación de la conducta a esa comprensión. Vistas 
las causas de inculpabilidad basadas en la inexigibilidad de la comprensión de la 
antijuridicidad, restan los casos en que a pesar de ser ésta jurídicamente exigible 
—e incluso eventualmente efectiva- no hay exigibilidad de una conducta diferente, que 
tiene lugar cuando opera una situación que reduce notoriamente la autodeterminación 
del sujeto en el momento de la acción. 


2. En el derecho positivo hay dos supuestos de inexigibilidad de otra conducta 
provenientes de la situación reductora de la autodeterminación: (a) el estado de 
necesidad exculpante; y (b) la incapacidad psíquica para adecuar la conducta a la 
comprensión de la antijuridicidad. El primero? halla fundamento en el inc. 2* del 
art. 34 del CP: el que obrare violentado por amenazas de sufrir un mal grave e 
inminente. La incapacidad psíquica para adecuar la conducta a la comprensión de 
la antijuridicidad encuentra base legal en el inc. 1° del art. 34, que establece que 
no es imputable la acción de quien no haya podido en el momento del hecho, ya 
sea por insuficiencia de sus facultades o por alteraciones morbosas de las mismas, 
dirigir sus acciones. La capacidad psíquica para dirigir las acciones conforme a la 
comprensión de la antijuridicidad, que presupone la capacidad para comprender la 


! Con esto se rechazan las teorías que sostienen la existencia de una causa supralegal de 
incuipabilidad (Jiménez de Asúa, La Ley y el Delito, p. 410; Frías Caballero, Temas, pp. 95-97). En 
la actualidad, y desde una reseña histórica, se destaca la imposibilidad de espacio alguno de la 
inexigíbilidad en un derecho penal de la fidelidad que niega relevancia a los motivos particulares de 
un sujeto para no cumplir el deber (v. Fornasari, H principio de inesigibilita nel diritto penale, p. 53 
y ss.; el debate actual en Jakobs, p. 714 y ss.). 

? Muchas veces considerado como causa de justificación, por no estar desaprobado un acto de auto- 
conservación: cfr. Welzel. 1947, p. 49: ídem, 1949, p. 50: Maihofer. en “Fest. f. Ritter”, p. 162 y ss. 
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antijuridicidad, configura con esta última, la imputabilidad o capacidad parguia 
de culpabilidad 3. 


3. La concurrencia de causas de inculpabilidad, es posible. Si bien en principio 
no existe prioridad entre ellas, siempre debe primar la que importe menor injerencia 
en los bienes jurídicos del agente. Así, cuando concurra la inexigibilidad de 
comprensión de la antijuridicidad por incapacidad psíquica con un estado de nece- 
sidad exculpante, no podrá imponerse la medida de derecho psiquiátrico del inc. 1° 
del art. 34, sino la del derecho psiquiátrico civil u ordinario, si fuese procedente. 
Cuando la concurrencia sea de causas de inculpabilidad que tienen los mismos efectos 
jurídicos, no prima ninguna de ellas. 


4. Un sector doctrinario sostiene que en estas causas de inculpabilidad hay un remanente de 
exigibilidad, porque no se cancela del todo la posibilidad del autor de obrar de otra manera, de lo 
que deducen una diferencia entre causas de inculpabilidad y causas de exculpación, de responsa- 
bilidad* o de inexigibilidad*, en tanto que otros pretenden extraer de allí consecuencias más . 
profundas f. Toda vez que no se justifican esas diferencias, no pueden deducirse de ellas jerarquías 
entre las causas de inculpabilidad, salvo las que impone la mera prelación lógica entre la incapacidad 
psíquica para comprender la antijuridicidad o el error de prohibición invencible y la incapacidad 
psíquica para adecuar la conducta a la comprensión de la antijuridicidad. 


IL Necesidad exculpante y coacción 


l. En su momento se consideraron los límites entre el estado de necesidad 
justificante y el exculpante”?, pero ambos se superponen parcialmente con la coacción, 
por lo cual debe precisarse esta relación. Si se denomina coacción al supuesto en que 
la necesidad tiene origen en amenazas provenientes de una conducta humana dolosa, 
es decir, con el propósito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra 
su voluntad (art. 149 bis, 2° párr. del CP), se verá que el autor de la coacción realiza 
una conducta típica y el que obra coaccionado puede ampararse en un estado de 
necesidad. Puede que una y otro no coincidan, puesto que la conducta típica de 
coacción se consuma cuando se hace uso de las amenazas con el elemento subjetivo 
de obtener la colocación de otro en estado de necesidad, independientemente de que 
se lo logre, siempre que haya tenido idoneidad para lograrlo. 


2, El estado de necesidad exculpante no tiene en nuestro código limitación alguna 
de fuentes de peligro. La amenaza de sufrir un mal grave e inminente del art. 34 inc. 
2°, puede provenir de un acto humano tanto como de fuerzas o acontecimientos 
naturales $, pues no existe ninguna explicación lógica ni histórica para acotar sus 
fuentes. El único argumento para restringir su alcance a la coacción sería la 
interpretación literal más limitativa de la voz amenazas, que indicaría un actuar 
humano. Pero lo cierto es que, junto al sentido estricto, el verbo amenazar también 

3 Cfr. Supra $ 46. 7 

4 Roxin, p. 828. 

5 Jakobs, p. 690. 

$ En este sentido, Gropp, p. 232 y ss. distingue entre las causas que excluyen la culpabilidad 
(Schuldausschliessungsgriinde) y las de disculpa (Entschuldigungsgriinde): las primeras son supues- 
tos legales (numerus clausus) en los que el legislador declara no culpable el injusto, mientras que en 
las segundas habría una disminución de la culpabilidad, a la que se agrega un menor injusto por la 
presión de la motivación (necesidad disculpante. el exceso en la defensa, la colisión de deberes 
disculpante en casos de peligros comunes). Wessels-Beulke, p. 124, formula una distinción entre causas 
de exculpación y de disculpa: las primeras son la inimputabilidad y el error invencible de prohibición; 
las segundas son las que reconocen una disminución del injusto y de la culpabilidad que les impide 
alcanzar el límite de la punibilidad en razón de una situación motivacional extraordinaria (el estado 
de necesidad disculpante, el exceso en la legítima defensa, la orden vinculante, y la colisión de deberes). 

? Supra $ 42. 

$ Cfr. Núñez, H, p. 125 y ss.: Manual. p. 238: González Roura, II, p. 36; De la Rúa, I. p. 402; Fontán 
Balestra. IL p. 318; Malagarriga. I. p. 224; en contra. Soler, IF p. 91. 
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tiene un sentido figurado, que es el de presagiar un daño. En este segundo sentido, 
semánticamente la amenaza puede ser una vivencia y el daño provenir de un peligro 
generado por otro o por la naturaleza. 


3. Etimológicamente amenazar proviene de la raíz indoeuropea men-, del avéstico, proyectar, 
ascender, ser prominente, es decir que no se limita tampoco a una acción humana. En cuanto al 
origen histórico del texto, es claro que se halla en el código bávaro, cuyo art. 121, inc. 8° decía: 
es precisado a una acción penal mediante amenazas unidas a un peligro actual e inevitable para 
la vida. Esta disposición empleaba dos palabras bien significativas: precisado (genóthiget) en el 
sentido de estar necesitado (de Not o Noth, necesidad) y Drohungen o amenazas, que al igual que 
en castellano no está limitada en alemán a la acción del hombre, puesto que se puede decir es droht 
Regen (amenaza lluvia), mir droht ein Verlust (me amenaza una pérdida), das Schiff droht 
unterzugehen (el buque amenaza naufragar)?. Vatel la tradujo como forcée y menaces respectiva- 
mente '* y Tejedor respetó exactamente la traducción de éste: cuando por una violencia irresistible 
y física, o por amenazas acompañadas de un peligro de muerte actual e inevitable, una persona 
se ve forzada a un acto criminal (art. 128, inc. 2%). Quizá haya generado confusión la nota de 
Tejedor, que parece entender esta fórmula únicamente como coacción, pero los artículos correla- 
tivos de otros códigos que cita se refieren al estado de necesidad en general, sin limitarlo al causado 
por una acción humana. Es verdad que menciona a Livingston, y el art. 35 del proyecto de Lousiana 
se refiere a la coacción '!, pero no es menos cierto que cita el art. 10 del código brasileño de 1830 
(Os que cometterem crimes violentados, por forga ou por medo irresistíveis), las Partidas (L. 7, 
tít. 33, P. VID, el código español (art. 8, inc. 10%: el que obra impulsado por miedo insuperable 
de un mal mayor) *? y comenta expresamente el código prusiano: todo el que esté privado de obrar 
libremente, no es susceptible ni de cometer un delito, ni de sufrir pena 5, como también el de 
Bolivia, similar al español de 1822. Queda de este modo demostrado que ni en el código bávaro 
ni en el de Tejedor -de donde provienen las amenazas del texto vigente- la disposición excluía el 
estado de necesidad causado por fuerzas naturales. No hay, pues, razones históricas que abonen 
la interpretación según la cual esta parte del inc. 2° del art. 34 deba reducirse a la coacción. 


4. Ante la orfandad de elementos semánticos, etimológicos e históricos, por 
aplicación de la regla conforme a la cual un texto legal debe ser interpretado de forma 
más limitativa de punibilidad cuando no imponga otro entendimiento el principio 
republicano, cabe afirmar que la coacción no es todo el estado de necesidad exculpante 
sino sólo uno de sus supuestos, siempre que no diese lugar a un estado de necesidad 
justificante. Esta última salvedad se explica porque se dan supuestos de coacción que, 
por la naturaleza y entidad del mal amenazado, colocan al coacto en estado de 
necesidad justificante, supuesto que no es abarcado por el inc. 2°, sino por el inc. 3° 
del art. 34. Esta conclusión no era sostenible en las concepciones del delito que 
entendían que todo el que concurre causalmente a la producción del resultado de un 
injusto actúa antijurídicamente, lo que les impedía admitir que un sujeto actúe típica 
y antijurídicamente valiéndose de otro que actúa justificadamente. Superada esta 
perspectiva, y admitido que lo injusto lo es tan sólo para el agente en forma personal, 
no hay problema en asumir esa hipótesis. 


5. La tesis de que la coacción puede dar lugar a un estado de necesidad tanto justificante como 
exculpante tiene como consecuencia que en el supuesto de ser un estado de necesidad justificante, 
el afectado por la acción del coacto no puede defenderse legítimamente contra él, lo que resulta más 
racional que en el planteo de la tesis del llamado injusto objetivo. Además, la interpretación amplia 
de amenazas —que no limita la hipótesis legal a la coacción- evita la curiosa tesis de que la acción 
inculpable del coacto necesariamente deba ser la que pretendía hacerle realizar el coaccionante: en 
principio, es claro que si el coacto pudo cometer un injusto menor que el realizado, no puede 
ampararse en la necesidad justificante. Pero en el caso de una acción diferente de igual gravedad 


% Mattutat, Deutsche Grundsprache, Wort- und Satzlexikon, p. 82. 

10 Vatel, p. 105. 

l! Livingston, Rapport, pp. 145-146. 

R La fuente de información, al menos parcialmente, parece haber sido Pacheco, El código penal, 
t. I, pp. 169-170. S 

3 Proyecto, ed. oficial, pp. 149-150. 
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se pretendió remitir la solución a la supralegalidad (por entender que no encuadra en el inc. 2° 
del art. 34), en el supuesto en que la única alternativa que le quede al coacto sea la de dar muerte 
al coaccionante o a otra persona. Se sostiene que si el amante sorprendido en adulterio, a quien el 
marido amenaza de muerte para que mate a la mujer, reacciona dando muerte al marido, excluida 
la legítima defensa por provocación suficiente, media una inculpabilidad supralegal, pues por no 
ser la acción ordenada por el coaccionante se excluye del inc. 2° del art. 34 !?. Si bien el legislador 
argentino no atinaba con el participio verbal (Genóthiget del código bávaro, forcée de la traducción 
de Vatel, forzada en Tejedor, violentado en el código de 1886, impulsado en el proyecto de 1891, 
cediendo a la amenaza en Segovia, impulsado nuevamente en los proyectos de 1906 y 1916, hasta 
que el proyecto de 1917 consagró violentado), la que finalmente usa tiene varios sentidos, entre 
los cuales cuenta el de calidad de lo que está fuera de su natural estado, situación o modo, como 
también la de ejecutar contra el modo regular. Resulta claro que puede violentar tanto una acción 
humana como una fuerza natural y también que, en el primer caso, el violentado lo sigue estando 
cuando realiza una acción distinta de la que se le ordena, siempre que la misma sea impuesta por 
la situación en que se halla. 


HI. Fundamento de la necesidad exculpante 


1. El estado de necesidad, que tiene lugar cuando entran en conflicto bienes 
jurídicos y magnitudes de afectación de éstos que resultan equivalentes o cuando se 
sacrifica el bien mayor, para casi toda la doctrina es un estado de necesidad exculpante 
(inc. 2° del art. 34), pero no existe acuerdo sobre la ratio de la exculpación '”. 
Conforme a la tesis antes expuesta, el fundamento del estado de necesidad exculpante 
es la notoria reducción del ámbito de autodeterminación del sujeto en la situación 
constelacional en que realiza la acción, lo que neutraliza la posibilidad de reproche. 


2. En algún momento. partiendo de concepciones kantianas 'f se sostuvo que todos los estados 
de necesidad eran exculpantes. Quizá la única opinión que entiende que el conflicto entre bienes 
jurídicos equivalentes debe ser tratado igual que el caso de preponderancia del bien salvado, pero 
en sentido diametralmente opuesto al kantiano, es decir que todos son justificantes, la de Gimbernat 
Ordeig *”. quien a partir de esa premisa excluye la posibilidad de legítima defensa por parte del que 
es agredido por el necesitado, explicando que lo único que cabe ante tal acción es, a su vez, otro 
estado de necesidad, lo que le lleva a sostener un criticado concepto de estado de necesidad 
defensivo *$, 


3. No obstante, la circunstancia de que en algunos casos la existencia de un deber 
jurídico de afrontar el riesgo o peligro excluya el estado de necesidad exculpante, 
parecería poner en crisis que el fundamento de éste sea la notoria reducción del ámbito 
de autodeterminación del sujeto en la constelación situacional de su conducta. Los 
conocidos ejemplos del policía, del militar o del bombero se esgrimen en este sentido 
y en eso se funda la tesis que postula el tratamiento unitario del estado de necesidad 
como causa de justificación !?. Con todo, estas objeciones sólo tendrían asidero si se 
ignorase la necesaria correspondencia de la culpabilidad con el injusto, esto es, que 
si bien toda culpabilidad es un juicio personalizado de reproche, lo es siempre 
respecto de un injusto concreto y, por ende, de determinada magnitud. Así como no 
puede componerse un delito con un injusto de cierta tipicidad y una culpabilidad de 
otra —y en este sentido se ha hablado incluso de culpabilidad típica—, tampoco puede 
entenderse que una misma e idéntica situación reductora del ámbito de autodetermi- 
nación de la persona sirva para fundar la inculpabilidad de cualquier injusto, sino 


14 Art. 59, inc. 5°, ed. oficial, p. 270. 

15 Roxin, p. 829. 

16 y, Kant, Principios metafísicos del derecho, p. 44 y ss. 

17 Gimbernat Ordeig. Estudios, p. 120: del mismo, en “Fest. f. Welzel”, p. 485; acerca de la 
diferencia histórica entre exculpación y justificación, v. Hruschka, en ADPCP, 1994, p. 343 y ss. 

18 En contra, en la doctrina nacional, Malamud Goti, Legítima defensa y estado de necesidad, p. 
43; también, Cerezo Mir, en “Justificación y exculpación en derecho penal”, p. 17 y ss.; Hirsch, 1. p. 
128. Es particularmente interesante el análisis de Perron, en ADPCP, 1988, p. 148 y ss. 

192 y, Supra $ 42. 
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únicamente del que en concreto se está reprochando. Teniendo en cuenta esta 
congruencia necesaria respecto del mismo objeto, es decir, de la misma conducta 
típica que se desvaloró como injusto y que ahora se indaga como reprochable, es claro 
que el injusto que comete quien no tiene el particular deber de soportar el riesgo o 
peligro es menor que el cometido por la persona a quien le incumbe ese deber. Así 
como en la vida de relación la lluvia puede justificar la omisión de ciertas obligaciones 
ligeras pero no la de otras muy especiales, del mismo modo en la culpabilidad 
jurídico-penal la misma reducción del ámbito de autodeterminación que neutraliza 
el reproche de un injusto menor (el cometido por el que no tiene el deber especial) 
no puede neutralizar el de un injusto mayor (el cometido por quien viola el deber 
especial). La exigencia de abstenerse del injusto más grave siempre es mayor que 
la de abstenerse del más leve y, por ende, se necesitan causas más poderosamente 
limitativas de la autodeterminación para excluir el reproche del injusto más grave. 
Por supuesto, esto no excluye que pueda haber una reducción aun mayor que también 
impida el reproche del injusto de más gravedad cometido por quien tiene el deber 
especial: es obvio que el deber de afrontar o soportar riesgos tiene límites y nunca 
puede llegar al extremo de obligarle a soportar la muerte o una alta posibilidad 
cercana a su certeza. 


4. Dado que el fundamento de la exculpación por necesidad está en la reducción 
de la autodeterminación, no es cierto que la necesidad exculpante no ampare —en 
forma absoluta- a quien tiene el deber de soportar un riesgo, sino que se requiere una 
mayor reducción de su autodeterminación para eliminar su culpabilidad. Nadie queda 
en cualquier caso y circunstancia fuera de la posibilidad de la necesidad exculpante, 
por grave que sea la intensidad del deber que le incumbe, pues siempre hay un límite 
a la exigibilidad de afrontar un riesgo ?. No cabe duda de que el miedo que siente 
el soldado frente al fuego enemigo es igual al que siente el civil ?!, y en modo alguno 
se justifica la presunción juris et de jure de que ciertas actividades presuponen 
condiciones psíquicas que no tiene la generalidad. La reducción psicologista del 
problema es errónea, pues se trata de una cuestión normativa y corresponde al injusto 
y asu vinculación indispensable con la culpabilidad. De allí que en una consideración 
normativa sea de toda evidencia que la reducción de la autodeterminación que exculpa 
a un civil no exculpa a un militar o a los funcionarios o particulares garantes que 
asumen un riesgo?. Pero debe quedar claro que los injustos son eminentemente 
personales y el deber de afrontar el riesgo queda reducido a los que están directamente 
vinculados a su función y actividad, siendo inherentes a la misma 3 y no a otros. Con 
razón se ha sostenido que el médico no está obligado a arriesgarse en un incendio ?* 


lo que debe extenderse al policía que no está de servicio”, 


5. Todo esto puede ser expresado también de otra manera, que es la que asume la mayor parte 
de la doctrina cuando sostiene que en el estado de necesidad exculpante siempre media un injusto 
menor, bien sea porque se salva o porque se quiere salvar un bien jurídico, según las preferencias 
más o menor objetivistas o subjetivistas de los autores *, perspectiva desde la que bien puede 
afirmarse que el injusto menor no existe cuando media un especial deber de afrontar o soportar el 
riesgo: pareciera ser lo mismo afirmar que es mayor el injusto de quien tiene el deber especial o 


2 Cfr. Maurach, p. 271; Roxin p. 843. 

21 Jescheck, p. 367 (2° ed.). 

2 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 536. 

23 Cfr. ibídem. 

% Cfr. Roxin, loc. cit. 

25 Sobre el deber de soportar el riesgo, Roxin p. 842: también restringido a especiales deberes frente 
a la comunidad, Bernsmann, en “Fest, f. Blau”, 1985, p. 40. 

% Así Welzel, p. 178; Jescheck-Weigend. p. 481; Stratenwerth, p. 181; Rudolphi, p. 269. Sobre esta 
fundamentación, Timpe, Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das 
Doppelverwertungsverbot, p. 284 y ss.; Bernsmann. “Entschuldigung” durch Notstand, p. 204 y ss. 
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que éste no es menor. La invariable existencia de un injusto menor en el estado de necesidad 


exculpante es cuestionable, por lo que otro sector de la doctrina la critica y niega ”. 


6. En rigor, la discusión doctrinaria ha corrido el riesgo de perderse y confundir los límites de 
la antijuridicidad y la culpabilidad frente al análisis de esta causa de exculpación. Este desconcierto 
es fruto del desdibujamiento de la idea básica de culpabilidad que, cuando se retoma, lleva a (a) 
reafirmar como fundamento del estado de necesidad exculpante la situación de notoria reducción 
de la autodeterminación, y (b) a advertir que la intensidad de ésta como excluyente del reproche 
debe ser ponderada siempre en relación con la magnitud del injusto concreto cuya eventual 
culpabilidad se quiere determinar, que es mayor o menor en cada caso. No sólo cuenta en ello si 
al agente le incumbía el especial deber de afrontar el riesgo, sino también si la acción fue necesaria 

' para salvar la propia vida o la ajena y si el peligro para el bien jurídico lesionado era preexistente 
o fue introducido por la acción del agente. El injusto es de carácter eminentemente personal, de 
modo que su gravedad depende siempre de circunstancias y relaciones del agente, de las que forman 
parte los especiales deberes que tiene a su cargo. No es igual el deber jurídico de un médico para 
cooperar auxiliando en una epidemia, que el de un simple ciudadano; la omisión de auxilio del 
primero tendrá mayor contenido injusto que la del segundo, siendo mayor la limitación del ámbito 
de autodeterminación que debe acreditar el médico para que no le sea reprochable su conducta que 
la que debe acreditar el simple ciudadano. A este último le bastará con invocar su temor a la 
enfermedad; para el médico no será esa amenaza de mal idónea para excusar el reproche, pero podrá 
invocar como dilema una muerte casi segura a raíz de un virus desconocido, o la disyuntiva de 
auxiliar a los demás o dejar que su esposa y sus hijos mueran por falta de asistencia. 


7. Retomar como fundamento de la exclusión de la culpabilidad en el estado de 
necesidad exculpante la situación reductora de la autodeterminación y no el menor 
injusto, evita contradicciones insalvables, al tiempo que previene cualquier confusión 
entre culpabilidad e injusto. Si por un lado se pretende encontrar el fundamento de 
una causa de exculpación en el menor injusto y, por otro, se confunde la culpabilidad 
con la punibilidad, será muy poco lo que reste de la teoría estratificada del delito y, 
por ende, de la posibilidad de mantener un sistema racional de filtros del poder 
punitivo. Previniendo estas consecuencias, es sano insistir en que el menor injusto 
en la necesidad exculpante sólo es eventual y debe ser tomado en cuenta para 
averiguar si la concreta reducción de la autodeterminación alcanza para impedir el 
reproche de culpabilidad. La pretensión de considerarlo invariable y subjetivizarlo 
fundándolo en el propósito salvador del agente aunque el salvamento sea fallido, 
conduce a pasar por alto que en el salvamento fallido no hay ningún injusto menor. 
Por otro lado, cuando el sujeto no tuvo propósito salvador, pero objetivamente salvó 
un bien jurídico, la misma doctrina niega el injusto menor. 


8. La fórmula del art. 34 inc. 2” es suficientemente amplia y no demanda ningún 
injusto menor como requisito invariable: lo único que requiere es la gravedad e 
inminencia del mal amenazado. Tampoco exige la exacta equivalencia de males para 
amparar al sujeto, lo cual indica que el criterio es la magnitud de la reducción de la 
autodeterminación que, como siempre, debe valorarse en relación con el injusto de 
que se trate. De allí que una mujer pueda defender inculpablemente su libertad sexual 
frente a un sujeto que no realiza conducta y por parte de quien resultaría violada, 
incluso a costa de la vida del sujeto, si es el único camino que tiene para evitar el 
delito. - 


IV. Requisitos del estado de necesidad exculpante 


1. Para que opere la necesidad exculpante se presupone que debe haber un peligro 
para el bien jurídico que se quiere salvar. En la ley no existe limitación alguna en 
cuanto a los bienes jurídicos que pueden estar en peligro para que tenga lugar la 


2 Especialmente el funcionalismo que, como es habitual, acaba remitiendo a los fines de la pena 
ue postula, y a su pretendida innecesariedad; Cfr. Roxin, p. 829: Jakobs, p. 688 y ss. 
que p y Pp P P y 
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inculpabilidad, como ocurre en otras legislaciones %. El mal grave e inminente puede 
provenir de cualquier fuente y amenazar a cualquier bien jurídico. El código opta por 
limitar el material salvable atendiendo a la gravedad del mal y no a los bienes jurídicos 
en particular, por lo cual establece que el mal debe ser grave, porque resultaría 
irracional exculpar injustos contra inocentes para evitar males menores aunque no 
sean insignificantes ?”. 


2. El ejemplo clásico de necesidad exculpante es el de la tabla de Carneades. Carneades de 
Cerine fue un filósofo que dirigió la Academia hasta su muerte en el año 129 a.C. Nunca escribió, 
de modo que su pensamiento es conocido a través de las obras de Clitómaco de Cartago, quien le 
sucedió en la Academia, cuyas referencias se encuentran en Cicerón, que es de donde se toma el 
ejemplo de la tabla *%, la que también es mencionada en época moderna por Kant ?!. Como ejemplos 
suelen citarse los casos del Mignonette, juzgado en Inglaterra * o el incendio del Bazar de Caridad 
de París *, 


3. La opción por la no exclusión de bienes jurídicos del ámbito de lo salvable no 
se halla en contradicción con el requerimiento de gravedad del mal, pues no sólo 
pueden ser graves los peligros para la vida, la salud o la libertad sexual, sino también 
el que puede afectar la propiedad, la libertad e incluso bienes jurídicos de aprovecha- 
miento colectivo, o los que indirectamente pueden afectar la libertad individual, como 
los que protegen el sistema democrático de gobierno. Cualquiera de estos bienes puede 
ser afectado en forma grave O leve, pues la gravedad del mal no sólo deriva del 
requerimiento expreso de la ley sino también de que —a falta de ella— el sujeto no puede 
hallarse violentado, puesto que nadie es violentado por la amenaza de un mal 
ínfimo *. 


4. El conocido caso de la cigiieña (Klapperstorch), que resolvió el Tribunal del Reich y que 
Freudenthal comentó, considerando un supuesto de ausencia de dolo *, debe ser resuelto en el 
derecho argentino como una real y efectiva reducción aberrante del ámbito de autodeterminación 
del trabajador. Se trataba de una empresa minera que había resuelto conceder franco al padre y con 
percepción íntegra del salario el día que naciese un niño. Como de ese beneficio no gozaban los 
mineros cuyos niños nacían en domingo, éstos amenazaban a la comadrona con no requerir sus 
servicios si no accedía a denunciar los nacimientos en un día hábil. La mujer, ante la perspectiva 
de quedar sin trabajo, cometió una serie de falsificaciones en las inscripciones. En el derecho alemán 
la conducta no podía disculparse por la limitación de bienes jurídicos salvables en el estado de 
necesidad exculpante. En la ley argentina tiene efecto exculpante la necesidad creada por la amenaza 
de pérdida del único medio de subsistencia, que sin duda es un mal grave e inminente. Esto no deja 
de provocar serios problemas de difícil solución, pues en las situaciones de desempleo se multiplican 
las posibilidades de extorsiones a los trabajadores, muchas veces con consecuencias extremadamen- 
te más graves que en el caso alemán, como puede ser el resultado de cargas horarias de trabajo en 
el transporte, en la seguridad o en la salud. Sería absurdo apelar en estos casos a la tesis que señala 
que cuando una situación de necesidad se generaliza deja de eximir de responsabilidad, pues lo que 
se generaliza en esta situación son las oportunidades de coaccionar y, por ende, noes racional penar 
a coactos cuando lo que se reproducen son delitos de coacción %, 


5. Tampoco exige el código que el mal que se quiere evitar deba recaer directamente 
sobre bienes jurídicos del necesitado, sino sólo que constituya para él un mal grave 


2 Sobre el carácter limitativo a la vida, Ja integridad física y la libertad, Hirsch, I, p. 138; Perron, 
en “Justificación y exculpación en Derecho penal”, p. 87 y ss.; sin posibilidad de extensión analógica, 
Roxin, p. 835; Jakobs, p. 692. aunque con posibilidades de atenuar la pena; Jescheck-Weigend, p. 483, 

2 Cfr. Rodrígues de Souza, Estado de necessidade, p. 249. 

30 Sobre su pensamiento. Bréhier, Historia de la filosofía, 1, p. 523 y ss.; también se refieren a él 
Sciacca, Historia de la Filosofía, p. 139; Marías, p. 94. 

3! Kant, Principios, p. 45; Die Metaphysik der Sitten, Werkaufgabe, VIH, p. 343. 

2 y, Hall, pp. 430-432. 

3 Herrera. p. 433. 

H Roxin, p. 836. 

35 Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, p. 18. 

% Sobre los supuestos culposos, Supra $ 23. 
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e inminente. Por tal razón, el sujeto puede verse precisado a cometer un injusto para 
evitar una lesión a bienes jurídicos ajenos que se tradujese en un mal grave e 
inminente para él. Ello es lo que sucede cuando la afectación directa recaería sobre 
bienes jurídicos de personas estrechamente vinculadas al sujeto, lo que el mismo 
código reconoce al establecer taxativamente la inculpabilidad en el caso de encubri- 
miento personal cometido a favor del cónyuge, de un pariente dentro del cuarto grado 
de consanguinidad o segundo de afinidad, o de un amigo íntimo o de persona a la que 
se debiese especial gratitud (art. 277 inc. 39). Por ello, siempre que la lesión de los 
deberes de conciencia elementales del sujeto, cuyo desarrollo fomenta el propio orden 
jurídico, sea comprensible a la luz de pautas rudimentarias vivenciadas por él como 
pérdida sensible de la autoestima, debe admitirse como un mal grave para quien lo sufre. 


6. El código penal exige que el mal amenazado, además de grave sea inminente, 
para lo cual valen las reglas señaladas para el estado de necesidad justificante ?”. Un 
particular problema doctrinario tiene lugar respecto del caso en que la situación de 
necesidad es provocada por el propio sujeto”, Un gran sector de la doctrina sostiene 
que en ese caso queda excluido el estado de necesidad, aunque con argumentos 
discrepantes: para los que hallan su fundamento en el menor injusto, se trataría de 
un especial deber de soportar el riesgo que adquiere el autor con su conducta 
precedente, lo que lo colocaría en una suerte de posición de garante; debido a ello 
no habría injusto menor y, por consiguiente, no habría necesidad exculpante. Desde 
otro punto de vista se sostiene que es aplicable el principio actio libera in causa”. 
Por otro lado, algunos autores opinan que la necesidad exculpante beneficia a quien 
ayuda al pariente que provocó la situación de necesidad, en tanto que otros niegan 
su inculpabilidad, confusión en general proveniente de la redacción del art. 35 alemán 
que establece que no puede beneficiarse con la inculpabilidad quien ha causado la 
situación. El art. 34 inc. 2° no prevé ninguna exclusión para quien provocó la 
situación de necesidad, lo que debe destacarse, particularmente teniendo en cuenta 
que la ley consigna la referencia excluyente para el estado de necesidad justificante. 
Por consiguiente no hay base legal alguna para excluir del estado de necesidad 
exculpante a quien provocó la situación. Sin embargo, cabe preguntarse si es verdad 
que la provocación de la situación de necesidad crea un deber de soportar el riesgo, 
que da lugar a un injusto de mayor entidad y, por ende, exige una mayor reducción 
de la autodeterminación para exculpar. Esta sería la única cuestión que válidamente 
puede plantearse, porque pretender que quien provoca la situación queda excluido en 
cualquier caso de la exculpación por necesidad, implica afirmar la existencia de un 
deber que a nadie se le exige: es unánime la opinión de que ningún deber de soportar 
el peligro puede llegar al extremo de obligar a una muerte segura *, Ni siquiera puede 
afirmarse que sea la vida el único bien en que puede presentarse esta situación, pues 
es obvio que tampoco se puede obligar a soportar mutilaciones u otros males de similar 
entidad. En el derecho positivo argentino la única solución para estos supuestos, 
cualquiera haya sido la intención del sujeto al provocar la situación de necesidad, es 
la tipicidad culposa de la conducta, como ya se observara al rechazar la teoría de la 
actio libera in causa *, No se trata de convertir el dolo en imprudencia, sino que 
se considera típica, antijurídica y culpable la conducta que provoca la situación de 
necesidad que causa la muerte. 


7. Cabe tener en cuenta que el estado de necesidad exculpante presupone 
conceptualmente, al igual que el justificante, la necesidad de la conducta para apartar 


37 Cfr. Supra $ 42. 

38 El estado de la discusión en Roxin, p. 845 y ss. 
 Schmidhiuser, p. 370. 

 Schmidhiiuser, p. 370. 

+ Supra $ 46. 
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el peligro del mal amenazado *. Teniendo el sujeto la posibilidad de realizar otra 
conducta no lesiva (o de menor contenido injusto), y siendo exigible ésta, queda 
descartada la necesidad exculpante. La necesidad de la conducta implica el reque- 
rimiento de que la misma sea objetivamente idónea y adecuada**, puesto que la 
conducta necesaria para apartar el peligro no puede ser tal si le faltan los requisitos 
de idoneidad y adecuación a la salvación del bien. 


8. En cuanto al concurso de dos o más personas en calidad de coautores o de autores 
y partícipes, rige a su respecto la regla general para las causas de inculpabilidad, 
derivada de la teoría de la accesoriedad limitada en materia de participación *, 
conforme a la cual sólo alcanza a quienes personalmente se hallan en la situación 
o estado de necesidad. Si todos los concurrentes se hallan en la misma situación de 
reducción de la autodeterminación y a alguno de ellos le incumbe un especial deber 
de soportar el peligro, esta circunstancia sólo perjudica a los restantes cuando éstos 
fuesen partícipes y el especialmente obligado fuese autor. En caso de que el deber 
especial incumbiese sólo a un partícipe, sólo perjudicaría a éste, al igual que si todos 
fuesen coautores. 


V. La falsa suposición de la situación de necesidad 


1. Cuando el agente supone falsamente la existencia de una situación de necesidad 
exculpante (la llamada necesidad exculpante putativa) el error tiene por efecto la 
exclusión de la culpabilidad. En la falsa suposición el autor sufre una coacción 
psíquica idéntica a la que correspondería a la existencia real de la situación de 
inculpabilidad. Su ámbito de autodeterminación se halla comprometido psíquicamen- 
te con motivo del error invencible * sobre las circunstancias de la situación en que 
actúa. Este error puede darse también en las causas de inculpabilidad por necesidad 
que se encuentran regladas especialmente en el código penal, como sucede en el caso 
del error sobre las circunstancias que fundan la inculpabilidad en el art. 279. El que 
oculta a otro que no es el pariente, porque es hábilmente engañado acerca de la 
identidad de éste, se encuentra en un error invencible sobre la situación de necesidad 
exculpante. 


2. Cabe observar que la falsa suposición de una situación de necesidad exculpante 
muchas veces no es sólo un puro error sobre la culpabilidad sino que, eventual y 
parcialmente, suele ser un supuesto de simultáneo error sobre la culpabilidad y sobre 
la magnitud del injusto (prohibición). Quien cree actuar para salvar un bien jurídico, 
aunque no crea actuar no lesivamente, siempre podrá comprender solamente la 
antijuridicidad de un injusto menor que el que realmente comete, Aunque no en todos 
los casos se opera esta simultaneidad de errores, la circunstancia de la alta frecuencia 
del fenómeno es un argumento más para sostener la regla de que la falsa suposición 
de una situación reductora del ámbito de autodeterminación -si bien es una forma 
especial de error- debe resolverse siguiendo las reglas del error de prohibición *. La 
necesidad exculpante putativa no es necesariamente un error facti. Como ejemplo de 
necesidad exculpante putativa que —conforme a la vieja clasificación- sería error 
juris, se puede mencionar el caso de la viuda que amenazada por un acreedor con 
una inminente ejecución de la vivienda en que vive y que es su único bien, libra un 
cheque sin provisión de fondos para obtener dinero y pagar la deuda, pero ignora que 
su casa es inembargable porque está sujeta al régimen de bien de familia, circuns- 


2 Por todos, Jakobs, p. 691. 

+ Cfr. Welzel, p. 180. 

+ Infra $ 54. 

45 Cfr. Rudolphi, p. 273; Blei, p. 185; Stratenwerth, p. 179: Alonso Alamo, Error sobre los 
presupuestos reales de las causas de exclusión de la culpabilidad. p. 79. 

+ Cfr. Kaufmann, Arthur, en ZS(W, 66. 1964, p. 577; Wessels, p. 77. 
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tancia ocultada por el letrado que está en connivencia con el acreedor. En caso de 
vencibilidad del error sobre la situación de necesidad, no desaparece la exigibilidad, 
debiéndose tener en cuenta a los efectos de la pena para considerarlo un supuesto 
menor de culpabilidad. 


3. En la estructura neokantiana del delito se sostenía que los casos de necesidad exculpante 
putativa y vencible debían resolverse como delito culposo porque el error eliminaba el dolo *”. Esta 
solución fue recusada por el finalismo, que sólo veía una menor culpabilidad, que es la solución 
que actualmente consagra el código alemán *, La vía del delito culposo se había ensayado con 
distintos argumentos. Se entendió que el dolo no desaparecía pero era reprochable la ignorancia de 
la situación, razón por la cual se trató de justificar la tipicidad culposa por una analogía con el error 
de prohibición indirecto sobre la situación de justificación *, o por la aplicación de la actio libera 
in causa *. El problema es aquí igual al que se plantea en el mencionado error, en que los partidarios 
de la culpa la desplazan hacia otra conducta anterior. El inconveniente de ello es que no hay ningún 
tipo que aprese la conducta anterior a través de un tipo de error culposo y tampoco se lo puede 
inventar por vía de la actio libera in causa. Si en el momento mismo del hecho el dolo no se altera, 
y se quiere hacer fincar la culpabilidad en la mera situación psicológica del autor, no habría otra 
solución que considerar impune el error vencible sobre la situación de inculpabilidad *!, pues de lo 
contrario se estarían creando tipos que no existen. 


4. El error sobre la situación de necesidad exculpante puede estar también 
psíquicamente condicionado, lo que debe tenerse particularmente en cuenta para 
juzgar la vencibilidad. Se sabe que los oligofrénicos tienen un menor manejo de las 
situaciones complejas, lo que puede dar lugar a que no tengan la suficiente capacidad 
para imaginar una variable de la conducta que resulte menos lesiva. En tal caso la 
situación de error se les puede hacer invencible, cuando para otro sujeto no lo sería. 
El condicionamiento psíquico del error sobre la necesidad exculpante, puede ser 
considerado como un caso de simple error que funda una falsa suposición de ésta, 
o bien podría configurar una tercera forma de la imputabilidad entendida como la 
capacidad psíquica para conocer la dimensión objetiva del ámbito de autodetermi- 
nación de que se dispone en la situación concreta. Como se trataría de una duda acerca 
de exculpantes en un supuesto indudable de exculpación, la regla de interpretación 
restrictiva indicaría la clara conveniencia de priorizar el error invencible determinan- 
te de la falsa suposición de una situación de necesidad exculpante, por ser la menos 
gravosa para los bienes jurídicos del agente, dado que no abre la posibilidad de 
eventual aplicación de la medida del inc. 1° del art. 34. 


5. El fundamento legal de la inculpabilidad en caso de error invencible acerca de 
la necesidad exculpante se halla en el inc. 1° del art. 34 y puede elaborarse de dos 
maneras distintas, pero con idénticas consecuencias. (a) Una alternativa es entender 
que la comprensión de la criminalidad abarca también el conocimiento de la amplitud 
de la autodeterminación objetivamente dada en la situación concreta, con lo cual el 
error invencible a su respecto será un supuesto más de error que impide la compren- 
sión de la criminalidad. (b) No obstante, en lo que se refiere a la necesidad exculpante 
putativa, el planteo no se altera si se entiende que la comprensión de la criminalidad 
no abarca ese conocimiento, pues el error invencible sin duda impedirá dirigir las 
acciones conforme a la comprensión de los restantes. En síntesis, la base legal para 
la inculpabilidad en caso de necesidad exculpante putativa puede hallarse tanto en 
la fórmula legal el que no haya podido en el momento del hecho, por error o 
ignorancia de hecho no imputable comprender la criminalidad del acto (caso en que 


47 Así, por ej., Núñez, Manual, p. 239; Schónke-Schróder, p. 473. 

#8 Cfr. Blei, p. 185; Maurach, p. 476: Bockelmann, p. 125; Welzel, p. 182; Stratenwerth, p. 180; 
Rudolphi. p. 273; Vogler, en GA. 1969, p. 103. 

” Baumann, p. 430. 

3% Roxin, en ZStW, 66, 1964, p. 612. 

5 Schmidhäuser, p. 372. 
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se entienda que criminalidad abarca la situación que posibilita el ámbito de autode- 
terminación), o bien en la fórmula legal el que no haya podido en el momento del 
hecho, por error o ignorancia de hecho no imputable, dirigir sus acciones (caso en 
que se entienda que criminalidad no abarca ese conocimiento). Lo cierto es que no 
cabe un debate a su respecto, toda vez que la cuestión no tiene relevancia práctica. 


VI. Los casos del llamado error de culpabilidad 


1. El desconocimiento del carácter particularmente diferencial del error que 
determina la falsa suposición de una situación de necesidad exculpante, puede llevar 
a considerarlo un verdadero error de prohibición y, por consiguiente, a imaginar que 
también pueden plantearse en la culpabilidad las otras dos modalidades del error 
indirecto de prohibición: el caso del error invencible que lleva al agente a suponer 
que existe una causa legal de exculpación que la ley no reconoce o a errar sobre los 
límites de una causa de inculpabilidad legalmente reconocida. No obstante, esta 
consecuencia es sólo una derivación falsa que halla su origen en una premisa falsa: 
el error que da lugar a la falsa suposición de una situación reductora de la autode- 
terminación, aunque se resuelva conforme a las reglas del error de prohibición, no 
es un error de prohibición, sino una particular categoría de error y, por ende, no 
corresponde reproducir a su respecto la relevancia de todas las modalidades del error 
indirecto de prohibición. Si bien es imaginable que alguien crea que existe una causa 
de exculpación que la ley no reconoce o que yerre sobre los límites de una 
inculpabilidad reconocida por la ley, estos errores no son relevantes como errores 
de culpabilidad construidos por analogía con el error de prohibición. 


2. Si la culpabilidad se envolviese en sí misma, en forma tal que el reproche exija 
la comprensión de la propia reprochabilidad, tendría que fundarse también en la 
exigencia de que el sujeto se motive en el conocimiento de los motivos por los que 
el derecho limita la exigibilidad, y así se establecería un círculo al infinito de 
conocimientos y comprensiones de motivos y de los fundamentos de estos motivos, 
lo que daría lugar a un encadenamiento interminable de razones sobre las que se puede 
errar. Lo anterior no significa que el error invencible que determine la falsa suposición 
de una causa de inculpabilidad que la ley no reconoce (o de que los límites de una 
reconocida por la ley no abarcan su injusto), sea un error que no tenga relevancia penal 
alguna. Lo que sucede es que su relevancia no deriva de una construcción paralela 
a la del error de prohibición indirecto, sino que semejante error se traduce necesa- 
riamente en un error de punibilidad y, por lo tanto, debe ser tratado como un supuesto 
más de esa clase de error *?, Quien por error invencible cree que es exculpado ocultar 
a la justicia al hijo de su primo, porque cree que ese grado de parentesco se halla 
comprendido en el art. 279, se halla en un error invencible acerca de la punibilidad 
de su injusto y, por ende, debe ser exculpado, pero por error invencible de punibilidad. 


3. En el caso que el error de punibilidad que determina esta falsa suposición de 
una exculpante no reconocida legalmente o de sus límites sea un error vencible, cabe 
observar que en muchos supuestos bien puede estar acompañado por situaciones en 
que objetivamente al autor le sea inexigible un curso de acción distinto, por hallarse 
su ámbito de autodeterminación efectivamente reducido por debajo del umbral 
mínimo de culpabilidad, pero en estas hipótesis son esas circunstancias reales las que 
determinan la exculpación y no el error vencible de punibilidad. El fóbico que sin 
mayor reflexión cree que no le es reprochable el daño a la puerta del ascensor para 
librarse de un encierro de pocos segundos, será exculpado por fóbico pero no por su 
error vencible, es decir, porque realmente no le es exigible que obre conforme al 


2 Cfr. Supra $ 49. 
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derecho pese a su comprensión de la antijuridicidad y a su vencible error de 
punibilidad, pero no porque haya creído que no era punible por no exigible. En el 
llamado caso de la cigiieña del tribunal del Reich’ sucede algo análogo, porque no 
tiene importancia la falsa creencia en la existencia de una causa de exculpación, sino 
la situación real de exculpación en que se hallaba la mujer ante la amenaza de perder 
su única fuente de ingresos. Sin perjuicio de ello, cabe agregar que también en muchos 
casos de errores vencibles de punibilidad de esta naturaleza, de cualquier modo el 
injusto cometido por el agente es de menor entidad por haber actuado para salvar un 
bien que ~de toda forma- el derecho considera valioso: quien cree que el hijo del 
primo está comprendido en el art. 279 por efecto de un error vencible, sigue actuando 
para salvar relaciones de parentesco y de solidaridad que, si bien la ley no reconoce 
en esa magnitud, de cualquier modo valora positivamente. 


VIIL El error que perjudica: el desconocimiento de la necesidad exculpante 


1. El caso exactamente inverso al de la falsa suposición de una situación reductora 
de la autodeterminación es el de la existencia real de esa situación, pero ignorada 
por el agente. Se trata de una necesidad exculpante putativa invertida. La doctrina 
alemana le niega relevancia eximente, pues exige siempre el conocimiento de la 
situación objetiva de necesidad exculpante** Como máximo se admite que no es 
necesario el fin de salvar el bien en peligro, pero siempre que el agente conozca la 
situación de necesidad 5. La coherencia de esta tesis radicaría en la total subjetivización 
de la necesidad exculpante: la reducción de la autodeterminación sería una vivencia 
(Erlebnis) del agente en el momento del acto. Sin embargo, una vez más la preferencia 
por la simetría del sistema juega una mala pasada a la doctrina. 


2. Es verdad que una clara distinción entre injusto y culpabilidad exige que la 
justificación se objetive, sin que interese cuál fue la causa del resultado jurídicamente 
no conflictivo, es decir, que no existiendo conflicto en el plano de la realidad, el poder 
punitivo no pueda avanzar, porque la mera intencionalidad o ánimo del autor no lo 
legitima en términos racionales. En la culpabilidad, existiendo el conflicto y la lesión 
jurídica consiguiente y necesaria para su existencia, lo que se mide es el ámbito de 
autodeterminación con que el agente ha actuado en la situación concreta, y esto es 
fundamentalmente un dato psíquico que se infiere de la ponderación de todas las 
circunstancias configuradoras de la constelación situacional, de las que forman parte 
incluso las propias características de personalidad del agente. Este planteo parecería 
reafirmar, en principio, la tesis germana dominante, pues cuando el agente no haya 
reconocido la situación reductora de su autodeterminación —la situación objetiva de 
necesidad- no podría haber actuado con su autodeterminación limitada por esa 
situación. 


3. No obstante, la conclusión alemana pasa por alto que la culpabilidad es un 
reproche jurídico, es decir, formulado por el estado dentro de parámetros republicanos 
y que, por lo tanto, no puede ser completamente irracional. Si bien en principio es 
verdadera la conclusión de la doctrina alemana, porque lo contrario sería confundir 
la culpabilidad con la antijuridicidad, el mero sometimiento a verificación de la 
racionalidad de sus consecuencias desde la intuición del sentido común parece indicar 
que algo no está claro. Si se toman ejemplos desde esta perspectiva, se verá que se 
trata de una cuestión en la que existe un nivel de complejidad que no se ha observado 
suficientemente. Imaginando el caso de un sujeto que arroja a otro al mar desde una 
lancha para heredarlo, vuelve de inmediato al embarcadero y a los treinta segundos 


5“ Supra $ 23, HL 
E Por todos. Roxin, p. 840. 
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se produce un tifón, comprobándose luego que la lancha no podría haber llegado a 
tiempo a la costa con ambos pasajeros y que la muerte del otro salvó la vida del 
homicida, parece razonable que esto no pueda traducirse ni siquiera en un menor 
reproche del homicidio. Pero no faltan los ejemplos que, de resolverse con el mismo 
criterio, harían que los tribunales cayesen en el ridículo, como el caso de un sujeto 
tan atolondrado que crea que es parte de una escenificación el humo de un incendio 
y para hacer una payasada salga derribando personas; o el famoso amante sorprendido 
en adulterio por el marido, si fuese tan extremadamente necio que creyese que éste 
le dispara con balas de fogueo para asustarlo y le diese muerte para sacarlo del medio; 
o un piloto tan torpe e inexperto que aterriza diez kilómetros antes de la pista por 
creer que se hallaba sobre ella, lesionando a su pasajero y a él mismo, sin darse cuenta 
del incendio de un motor advertido por el pasajero y de la necesidad del aterrizaje 
inminente para salvar la vida de ambos. 


4. Es verdad que en ninguno de los cuatro casos los agentes se habrían motivado 
en la necesidad objetivamente existente y habrían actuado como si su autodetermi- 
nación no sufriese ninguna limitación, pero en tanto que en el primero el agente opera 
con un desconocimiento que es insuperable, en los tres últimos lo hace obedeciendo 
a increíble torpeza, necedad e insensatez. El reproche de culpabilidad es un juicio 
jurídico por el que se reprocha un injusto en razón de que fue cometido en un ámbito 
de autodeterminación de cierta magnitud y vivenciado como tal, pero en modo alguno 
puede reprocharse una vivencia que sólo es fruto de la insensatez, porque la 
culpabilidad sería —por carácter transitivo—- un reproche de la insensatez. La 
culpabilidad no puede ser el reproche de la condición de insensato que le lleva a un 
sujeto a no caer en la cuenta de lo que todos los otros están viendo. En definitiva se 
trata del mismo fundamento que en la doctrina dominante —pese a admitir la tentativa 
inidónea— lleva al rechazo de la tentativa supersticiosa en forma prácticamente 
unánime **, 


5. Lo anterior demuestra que, si bien en principio y por regla general, el 
conocimiento de la situación objetiva de necesidad es necesario como reducción de 
la autodeterminación del agente, su desconocimiento no es irrelevante cuando lleva 
a convertir a la culpabilidad en un reproche de la insensatez, que violaría la 
racionalidad republicana hasta el límite de colocarla al borde del absurdo. Ello 
conduce a establecer una regla que se deriva de la naturaleza misma del desconoci- 
miento de la situación de necesidad: se trata de un error al revés, en el sentido de 
que es un error que perjudica o un error in malam partem. Así como al error que 
beneficia se le otorga un tratamiento diferencial según su vencibilidad, alguna 
discriminación debe efectuarse en Jos casos de un error que perjudica. Consecuen- 
temente, si no todo error in bonam partem es eximente, tampoco debe ser irrelevante 
todo error in malam partem. Además, si en el error que beneficia, el error invencible 
exime de culpabilidad y el vencible sólo puede atenuarla, en el error que perjudica 
cabe invertir la regla y admitir que el error vencible es exculpante y el invencible 
sólo permite atenuar la culpabilidad. En efecto: cuanto más vencible es el error que 
hace que el agente desconozca la situación de necesidad en que se halla, más 
irracional será el reproche de culpabilidad, pues más reducido quedará a simple 
reproche de la necedad. Inversamente, cuanto más invencible sea el error que le lleva 
a ese desconocimiento, menos irracional será el reproche de culpabilidad, hasta 
llegar al máximo de invencibilidad o caso fortuito, imposible de conocer por 
cualquiera, por hallarse más allá de los límites de la ciencia disponible, en donde 
ni siquiera atenuará la culpabilidad. 


5 Infra $ 56. 
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6. La mencionada regla se deduce de la esencia del error in malam partem respecto 
del desconocimiento de la situación de necesidad. Ello no obsta a que, eventualmente, 
si en el caso concreto se ha salvado un bien jurídico valioso, deba tenerse en cuenta 
la magnitud del injusto que, en modo alguno puede subjetivizarse, so pena de caer 
en un injusto parcialmente imaginario (error de prohibición al revés sobre la 
magnitud del injusto). 


7. Para los casos de errores vencibles que produzcan el desconocimiento de la 
situación de necesidad y, en consecuencia, eliminen la culpabilidad por irracionalidad 
del reproche, no obsta a esta solución que la ley requiera que se obre violentado por 
la amenaza de sufrir el mal grave e inminente, por dos razones: (a) en principio, la 
expresión legal no excluye la objetividad como sustento de la vivencia del agente; y 
(b) median razones constitucionales -nada menos que la racionalidad republicana- 
para impedir que el poder punitivo opere en función de un juicio que deje de ser 
reproche de un- injusto para pasar a ser reproche de la necedad del agente. 


VHI. La necesidad exculpante en los delitos culposos 


1. En los delitos culposos la necesidad exculpante ofrece un amplio campo de 
“aplicación, quizá mayor que en los dolosos *”. Hay una serie de circunstancias, tales 
como el cansancio físico y psíquico y el sometimiento a una actividad sobreexigida, 
que provocan agotamiento del cuerpo y de la mente, que sin duda se traducen en claras 
violaciones al deber de cuidado y que frecuentemente son supuestos de inculpabilidad, 
particularmente en época de vértigo por preservar la fuente de trabajo, respecto de 
lo que cabe suponer que en mayor medida lo será en el futuro. Desde el punto de vista 
político-criminal tiene gran importancia la comprensión de la verdadera naturaleza 
de la autoría y de la coautoría culposa %. 


2. El ejemplo clásico de necesidad exculpante en el delito culposo es el caso del Leinenfíiinger. 
Se trata del supuesto del cochero al que su empleador obliga a atar un caballo que tiene un defecto, 
so pena de perder el empleo, desbocándose luego el caballo y produciendo lesiones a una persona 5°; 
también se consideraron casos tales como el del padre que omitió la oportuna internación de su hijo 
gravemente enfermo, ante las súplicas del propio niño y de la madre, muerta poco antes en la misma 
clínica en que debía internar al niño %; la maniobra brusca para evitar el choque, pese a que la misma 
le lleve a tomar la calle a contramano %!, o el conductor de transporte público de pasajeros que es 
obligado a conducir el doble de horas de su turno y, agotado, causa lesiones. 


3. En tales casos, muchas veces no tiene lugar una equivalencia de males, pues 
se trata de enfrentar peligros patrimoniales con peligros para la integridad física o 
la vida o incluso, para la vida ajena. No obstante, en los delitos culposos hay que tener 
en cuenta, para cuantificar los males y ponderarlos, el grado de proximidad del 
peligro como criterio general para establecer la distinción entre justificación e 
inculpabilidad en estos casos. Mayor será el mal cuanto más próximo sea el peligro, 
por cuanto mayor sea el grado de probabilidad de que sobrevenga la lesión. Por 
supuesto que el grado de proximidad no puede ser valorado libremente por el autor, 
sino que debe responder a las pautas de un observador objetivo ©. 


57 Cfr. Stratenwerth, p. 298 (1* ed.). 

58 Cfr. Infra $ 53. 

% y, Welzel, p. 183; como atipicidad culposa, Mayer, H., Grundriss, p. 135; se trata de una confusión 
de niveles que tiene origen en la tesis de Henkel, revalorada por Roxin, Problemas básicos, p. 200 y 
ss. 

% Jescheck-Weigend, p. 485. 

6! y, Ramos Mejía, Estudios de Derecho Penal, p. 117 y ss. 

$ Cfr. Welzel, p. 184: Jescheck-Weigend, p. 485. 
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IX. La obediencia debida: su disolución dogmática 


1. El inc. 5° del art. 34 prevé la obediencia debida como eximente. La fórmula legal responde 
a una larga tradición legislativa, pero siempre ha presentado dificultades en cuanto a su alcance y 
naturaleza. Debido a que es demasiado escueta, cobra un alcance peligrosamente desmesurado, que 
la doctrina y la jurisprudencia han debido limitar, por cierto que no sin esfuerzos para no 
comprometer la legalidad. De lege ferenda sería preferible que desapareciese del texto, para evitar 
dudas, que están hoy un tanto clarificadas como resultado de más de un siglo de trabajos 
doctrinarios %, 


2. Su consideración legal particularizada proviene de los códigos de tradición inglesa, y más 
precisamente, de la exposición que hizo Blackstone. La obediencia jerárquica es ajena a la influencia 
francesa, no la mencionaba Mouyard de Vouglans entre las causas que eliminan el delito y la pena “t 
y tampoco se refieren a ella los códigos de 1791 y 1810. Blackstone distinguía entre sujeción civil 
y relaciones privadas. La primera se daba en el caso en que un inferior debía cumplir con una ley 
injusta, como los ejecutores de las muertes en la época del fanatismo religioso; la segunda siempre 
eximía de responsabilidad jurídica aunque no sucediese lo mismo en el orden moral %. En cuanto 
a las relaciones privadas, no admitía que la orden del amo o del padre excusase al doméstico o 
al hijo, en tanto que la orden del marido servía de excusa a la mujer, Hegando incluso a sostener 
que la mujer que participaba en un delito del marido no era punible, tesis a la que le asignaba una 
tradición milenaria en Inglaterra %. En la misma situación de la mujer colocaba al esclavo“. 
Siguiendo estas ideas, Mello Freire se refirió en concreto a la obediencia jerárquica en su proyecto, 
otorgando eficacia eximente a lo que Blackstone llamó sujeción civil, y negándosela por completo 
a las relaciones privadas. En la misma línea Feuerbach asignó eficacia eximente al cumplimiento 
de una orden de autoridad ejecutada sin exceso (art. 122 del código de Baviera) %, aunque no 
mencionó la orden doméstica. El código español de 1822 también la mencionó expresamente, 
eximiendo de responsabilidad al que cometía la acción contra su voluntad, en razón de alguna 
orden de las que legalmente esté forzado a obedecer y ejecutar (art. 21). Pero el texto que más 
se extendió en su tratamiento fue el proyecto de Livingston para Lousiana, que seguramente estaba 
influido por la tradición inglesa, aunque se separaba notoriamente de Blackstone. Eximía de 
responsabilidad al soldado que actuaba por orden superior en los delitos, pero no en los crímenes 
(arts. 31 y 32). El art. 33 eliminaba la responsabilidad del que actuaba en función de una orden 
escrita de magistrado, siempre que éste tuviese jurisdicción en la causa, que la orden revistiese las 
formas legales, que el ejecutor estuviese obligado a cumplir ese tipo de orden y que no tuviese 
conocimiento de su ilegalidad ©. Es verdad que los antecedentes pueden rastrearse en el Digesto 
y en la Ley V del Título XV de la Partida VI, pero las referencias expresas en la legislación codificada 
no provienen directamente de estas fuentes. Es curioso que, aparte del código francés, el único de 
su tiempo que no la menciona sea el de Brasil de 1830, pese a la notoria influencia de Livingston, 
probablemente por ser un código que era también aplicable a los esclavos (a diferencia de Livingston, 
quien les reservaba una legislación especial). No obstante, la registró el código español de 1848. 
El art. 149 del código de Tejedor disponía que, por sí sola, la orden de cometer un crimen no dispensa 
de la pena al que lo ejecute, agregando luego una complicada fórmula eximente limitada, inspirada 
en el art. 122 del código de Baviera, la que fue reemplazada por la sola referencia a la obediencia 
debida en el art. 81, inc. 15 del código de 1886, que era una reproducción del inc. 12 del art. 8° 
del código español. Si bien los proyectos de 1891 y de Segovia volvían a fórmulas complejas, los 
de 1906, 1916, 1917 retomaron la escueta fórmula española, pese a la crítica de Herrera ?”. Así es 
como la fórmula de la obediencia debida tiene vigencia en el derecho positivo desde 1886. 


3. Ante todo, el código no establece la clase de obediencia a la que se refiere. La doctrina coincide 
en forma unánime en que se trata de la obediencia que se debe al superior jerárquico administrati- 


63 No obstante, de lege ferenda asume su defensa Rivacoba y Rivacoba, en La obediencia jerár- 
quica en el derecho penal. 

& Consideraba tales: ja necesidad de una justa defensa, la fuerza mayor, el accidente o caso fortuito, 
la ignorancia, el defecto de inteligencia, el error (Mouyardt de Vouglans, t. I, p- 9). 

65 Blackstone, t. V, pp. 232-233. 

$ Idem, p. 233. dnei i 

6 idem, p. 234. 

$ Vatel, p. 102. 

® y, Livingston, Rapport, pp. 144-145. 

7 Herrera. p. 459. ER 
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vo *!. Pero no es tan sencillo asegurarlo, puesto que si bien ésta es la única solución posible cuando 
se la considera causa de justificación, existe un amplio sector que la considera causa de exculpación, 
siendo posible que a los efectos de la reprochabilidad puedan relevarse otras subordinaciones, como 
la laboral y, más especialmente, la doméstica ”?, como la del art. 266 del Código Civil. Resulta 
problemático que el deber jurídico de la obediencia de los hijos bajo patria potestad se descarte sin 
más, ante una fórmula tan escueta y amplia como la del inc. 5° del art. 34. Pareciera ser el simple 
sentido común el que indica que la obligación de la obediencia familiar no cubre la ejecución de 
un injusto penal, pero la intuición no puede alzarse como criterio. No obstante, si se la considera 
exculpante, el único argumento dogmático para limitar el alcance de la eximente a la obediencia 
jerárquica de derecho público proviene del art. 279 del código penal, que incluye en la inculpabilidad 
los encubrimientos personales cometidos por los hijos a favor de los padres, lo que carecería de 
sentido si éstos estuviesen comprendidos en el art. 34 inc. 5°. 


4. La obediencia debida ha sido considerada como caso de ausencia de conducta, como causa 
de justificación y como causa de inculpabilidad y, dentro de algunas sistemáticas, podría ser tratada 
como supuesto de causa personal de exclusión de la punibilidad. El acuerdo doctrinario mínimo 
-quizá el único- es que la obediencia debida problemática es la que corresponde a una orden cuyo 
contenido sea antijurídico. Cuando la orden es lícita se admite que elimina el injusto, lo que casi 
todos hacen por la vía de la justificación ”?. Por ende, dado que en este sentido el desacuerdo es 
insignificante, la cuestión gira en torno de la orden antijurídica, pese a que se conforme a derecho 
en cuanto a sus requisitos formales. 


S. (a) Sobre esta hipótesis, un sector de la doctrina considera determinante saber si el autor tenía 
o no facultades para revisar la legalidad del contenido de la orden, o si sólo podía controlar su aspecto 
formal. lo que convertiría a este Supuesto en una causa de justificación o en un conflicto de deberes. 
Como se ha hecho notar, que no hay verdaderos conflictos de deberes **, por lo que no cabe aceptar 
esta posibilidad teórica. (b) Otros autores consideran que cuando la orden tiene contenido ilícito no 
puede tener carácter justificante ”. Dentro de una teoría del injusto objetivo, esta posición tiene la 
ventaja de evitar la contradicción de que el ejecutor de una orden ilícita actúe conforme a derecho. 
En esta posición las particularizaciones a nivel de la inculpabilidad también difieren, pues hay 
quienes la consideran un supuesto de error ”* y quienes la entienden como una causa de inculpabilidad 
autónoma ”?. Para los partidarios de esta última alternativa, puede ser una causa de inexigibilidad 
de otra conducta, pero para quienes escinden éstas de la culpabilidad, se la relegaría a la punibilidad. 
La crítica que merecen estas tesis depende de la posición que se adopte en la culpabilidad, porque 
resulta bastante claro que hay supuestos en que el subordinado actúa por error, pero también los 
hay en que éste actúa coaccionado en estado de necesidad. De allí que pretender ver cualquier 
supuesto como error o estado de necesidad es siempre una visión parcial del universo de casos que 
pueden presentarse. En cuanto a la consideración como causa de inculpabilidad no queda claro 
cuáles serían las diferencias que la caracterizan respecto del error exculpante y de la necesidad. Por 
último, en los casos en que media necesidad, no hay por qué considerar que son todos supuestos 
de exculpación, pues es obvio que los habrá también de estado de necesidad justificante. (c) Las 
dos posiciones se distinguen fundamentalmente porque una entiende que el cumplimiento de la 
orden del superior —que el inferior no tiene facultad de revisar- opera como causa de justificación, 
lo que cobraría especial relevancia en el ámbito penal militar, en que la capacidad de crítica del 


Y Núñez, Manual, p. 203; Soler, I, p. 255 y ss.; Fontán Balestra, H, p. 327; sobre la doctrina 
española, el amplio panorama dado por Rodríguez Devesa, p. 449 y ss.; Córdoba Roda-Rodríguez 
Mourullo, Comentarios, 1, p. 387. 

72 Así lo entiende Antón Oneca, 1, p. 277; Pacheco, El código penal, 1, p. 177; Berni, Apuntamientos 
sobre las leyes de Partida, Partida VII, p. 67; Moreno (h.). 1 p. 272; Proyecto, 1906, p. 43 y ss.; 
Proyecto, 1917, p. 70; Rivarola, 1910, pp. 424-425; arts. 26-29 del proyecto, en Rapport, cit., pp. 141- 
143. ; as 

73 Supra $ 32, IV. ! 

7" Cfr. Supra $ 32, IV; en contra Jakobs, p. 711 y ss.; Cuerda Riezu, La colisión de deberes en 
derecho penal. 

75 Núñez, Manual, p. 203; Rivacoba, op. cit.; Fierro, en LL, 109-58 y ss.; Bruno, op. cit., II, p. 173 
y Ss. 

76 Así, Núñez, loc. cit. 

77 En este sentido, Rivacoba, op. cit. 
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inferior es notoriamente reducida ”*; en tanto que la segunda tesis, pese a relevar la facultad de 
revisión para otros efectos, en ningún caso acepta que el cumplimiento de una orden de contenido 
antijurídico pueda ser una causa de justificación, sino que sólo eventualmente la admite como causa 
de inculpabilidad. 


6. La tesis que considera que la obediencia debida a la orden antijurídica puede ser eventualmente 
una causa de justificación, sólo puede ser sostenida por los partidarios de una teoría personal del 
injusto. No obstante, los partidarios del injusto objetivo no podían evitar las consecuencias de su 
posición, que resultaban bastante graves, pues quien sufre las consecuencias puede defenderse 
legítimamente contra el ejecutor de la orden ” cuya ilegitimidad no conoce ni puede conocer, como 
en el supuesto de reconocer la legítima defensa contra el oficial de justicia que cumple un embargo 
resuelto ilícitamente por un magistrado, e incluso cuando el carácter injusto de la injerencia puede 
provenir de la acción de un tercero que cometió fraude procesal y engañó al tribunal, como en el 
caso de una denuncia calumniosa que determinó una orden de detención. Se trata siempre del 
cumplimiento de una orden por parte del ejecutor que no tiene facultad ni posibilidad de revisar o 
advertir su contenido ilícito. Esta dificultad que se observa en las consecuencias obligó a ensayar 
un tercer camino, que consiste en afirmar que en el caso en que la orden no sea revisable por el 
inferior, la autoría se desplaza totalmente al superior, en forma tal que el inferior no realiza ninguna 
conducta, equivalente a una fuerza física irresistible %, a lo que se ha respondido con toda razón 
que lo que se desplaza al superior no es la acción sino su responsabilidad $!, Es concluyente que 
el orden jurídico no puede decir que un acto no existe, y al mismo tiempo remunerarlo, sancionar 
su omisión o premiar su cumplimiento. Además, por el camino del idealismo extremo no se descubre 
cuál es la diferencia entre la obediencia debida a la orden ilícita y a la lícita, porque si la primera 
elimina la conducta, la segunda también lo hará, debiéndose resolver el cumplimiento de un deber 
jurídico como un caso de ausencia de conducta. 


7. La obediencia debida no distingue si la orden a la que se debe obediencia tiene o no contenido 
antijurídico, y tampoco es necesaria esa distinción, dado que no hay hipótesis alguna en que la 
obediencia debida pueda operar como eximente que no resulte abarcada por alguna de las 
disposiciones legales en que se funda la exclusión de los caracteres del delito. El criterio distintivo 
cae por su base y la obediencia debida queda en la normativa como una formulación general, que 
no tiene más sentido que el de insistir aclaratoriamente en lo que se consagra en otras partes de la 
propia ley. No hay supuesto de obediencia debida en que ésta sea un fundamento per se de la 
exclusión del carácter delictivo de la acción. Por consiguiente, la obediencia debida no es una 
eximente autónoma, sino sólo una insistencia legal aclaratoria en cuanto a otras eximentes ya 
contempladas en la misma ley. 


8. Las distintas variantes de la obediencia debida como eximente son las siguientes: (a) en el caso 
en que la orden sea impartida legítimamente y su contenido sea lícito, es deber del inferior cumplirla 
y, por consiguiente, el caso queda encuadrado en el cumplimiento de un deber jurídico *. (b) En 
el supuesto en que la orden sólo sea formalmente lícita, pero de contenido antijurídico, cabe 
determinar si se presenta un caso de cumplimiento de deber jurídico o si éste no existe. Para 
establecerlo se debe partir de una premisa que no siempre resulta clara: no existe nunca una facultad 
de revisarel contenido de la orden; existe o no el deber de hacerlo. Sólo hay casos en que el inferior 
tiene el deber de controlar la legalidad del contenido de la orden (controles de legalidad recíprocos, 
propios de la administración), y casos en que predomina el deber de ejecutar la orden, como en el 
derecho militar. Teniendo el inferior el deber de controlar o revisar la orden, éste es parte del deber 
de cumplimiento, de modo que si la cumple sin control no está cumpliendo con el deber. En caso 
contrario, el cumplimiento de la orden es cumplimiento de un deber jurídico. En cualquiera de 
ambos casos el deber jurídico cesa si la orden es manifiestamente ilegal en cuanto a su contenido. 
Es decir, el cumplimiento de una orden formalmente lícita y de contenido antijurídico, es atípico 


78 Sobre el problema en el derecho penal militar, Rodríguez Devesa, La obediencia debida en el 
derecho penal militar, Fierro, en “Criminalia”, XXXV, p. 1 y ss.; Kholi, Handeln auf Befehl im 
schweizerishen Militúirstrafrecht, Zaffaroni-Cavallero, Derecho Penal Militar, p. 349 y ss. 

9 Cfr. Supra $ 41, IV. 

89 y, Soler, I, pp. 255-263; la misma solución pretendió consagrar legislativamente el art. 27 del 
proyecto de 1960 y el art. 34 del proyecto de 1973; Fontán Balestra, Il, p. 327 y ss. 

$! Núñez, pp. 204-205; en parecido sentido crítico, Gramajo, La acción en la teoría del delito, pp. 
143-144. : 

8 Cfr. Supra $ 32. 
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(por cumplimiento de un deber jurídico) siempre que la antijuridicidad no sea manifiesta y que el 
inferior no haya tenido el deber de revisar la orden. (c) Puede ser que la orden sea formalmente 
lícita y de contenido antijurídico manifiesto o que el inferior tenga el deber de revisarla y que, no 
obstante, la cumpla porque de esa manera evita un mal mayor. Se trata de supuestos de estado de 
necesidad justificante. (d) Puede ocurrir que el subordinado no haya revisado la legalidad de la orden, 
o bien que lo haya hecho sin percatarse de su ilegalidad, o que la orden fuese manifiestamente 
antijurídica y, pese a ello, el inferior no haya comprendido su antijuridicidad ®. En cualquiera de 
estos casos se tratará de un error de prohibición que habrá que determinar si es vencible o invencible, 
lo que establecerá si definitivamente hay inculpabilidad. (e) Por último, puede ser la orden ilícita 
y el subordinado saberlo, sin que sea posible reprocharle su cumplimiento, puesto que en caso 
contrario recaerían sobre él gravísimas consecuencias, lo que puede dar lugar a un estado de 
necesidad justificante o exculpante. 


$ 51. La reducción de la autodeterminación por incapacidad psíquica 


I. La segunda forma de la inimputabilidad 


1. La eximente a que hace referencia el inc. 1° del art. 34 cuando dice no haya 
podido dirigir sus acciones, puede ser interpretada como incapacidad para dirigir 
las acciones a secas O como incapacidad para dirigir las acciones conforme a la 
comprensión de la antijuridicidad. Ambas interpretaciones son posibles y no 
excluyentes, pues bien puede entenderse la fórmula como una expresión sintética de 
ambas variables, lo que, además, responde al estilo sobrio del código argentino en 
esta parte del articulado. 


2. (a) La incapacidad para dirigir las acciones es un supuesto de involuntabilidad y puede 
obedecer a la inconsciencia, tanto como a insuficiencia de las facultades o a alteración morbosa de 
las mismas; (b) la incapacidad para dirigir las acciones conforme a la comprensión de la 
antijuridicidad es la incapacidad para adecuar la conducta a la comprensión de la antijuridicidad 
y puede obedecer sólo a la insuficiencia de las facultades o a alteración morbosa de las mismas. La 
hipótesis de la ausencia de conducta determinada por error sería un caso de error de tipo: la conducta 
del sordo que atraviesa una calle no es dolosa si ignora que viene una multitud que lo proyecta contra 
un menor, de modo que no tiene caso considerarla en este dispositivo. La incapacidad para dirigir 
las acciones conforme a la comprensión de la antijuridicidad no puede obedecer a inconsciencia, 
puesto que quien está inconsciente directamente no puede realizar conducta, ya que no puede dirigir 
las acciones en absoluto. Tampoco puede obedecer a error, ni de prohibición ni de tipo, porque éste 
priva de la comprensión de la antijuridicidad. Existe un tercera extensión de la expresión legal, que 
haría referencia a quien no haya podido dirigir sus acciones hacia el fin propuesto, pero no se insiste 
en ella por sobreabundante *%*, Esta tercera variable, que también puede estar sintetizada en la 
fórmula, obedecería a insuficiencia de las facultades, a la alteración morbosa de las mismas y 
también a error (de tipo); cuando respondiera a insuficiencia o alteración morbosa, se trataría de 
error de tipo psíquicamente condicionado. Tampoco esta forma puede obedecer a inconsciencia, 
porque en tal caso hay una total incapacidad que elimina la conducta. : 


3. La variable consistente en incapacidad para dirigir las acciones conforme a 
la comprensión de la antijuridicidad —incluida en la fórmula legal sintética- es otra 
forma de incapacidad psíquica de culpabilidad, o sea, otra forma de inimputabilidad 
que presupone que el sujeto es capaz de comprender la antijuridicidad de su conducta 
-y hasta admite perfectamente que la haya comprendido en forma efectiva- pero no 
obstante, padece una incapacidad psíquica que hace inexigible la adecuación de su 
conducta a esa comprensión. De esto surge claramente que el reproche de culpabilidad 


8% Radbruch dudaba de la posibilidad de reprochar a los jueces bajo el nacionalsocialismo 
(Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht, en “Rechtsphilosophie”, pp. 356-357); la misma 
duda se presenta en los casos de fusilamiento en el muro alemán; sobre ello, Jakobs, p. 147 y ss.; el 
mismo en ADPCP, p. 137 y ss.; Hassemer, en NDP, 1998/A, p. 73 y ss.; Vassalli, Formula di Radbruch 
e diritto penale. Note sulla punizione dei “delitti di Stato” nella Germania postrazista e nella 
Germania poscomunista. 

5% Supra $ 35. 
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requiere no sólo que el sujeto tenga la capacidad psíquica que le permita la 
comprensión de la antijuridicidad sino también que esa capacidad psíquica tenga un 
grado tal que permita hacerle exigible la adecuación de la conducta a la comprensión 
de la valoración jurídica. 


4. Los cuadros que en general sirven de base para los supuestos de este género de 
incapacidad no son casos en que ésta recae predominantemente en la esfera intelectua! 
ni afectiva del sujeto —aunque las afecten—, sino que son trastornos que se manifiestan 
con preferente intensidad sobre la volición misma. El sujeto se encuentra seriamente 
limitado, tanto como sucede cuando se lo coacciona, sólo que la limitación no 
proviene en este caso del medio externo sino del propio psiquismo del autor en cuadros 
que con frecuencia presentan dificultades de diagnóstico. 


H. Las conductas impulsivas 


1. La impulsividad tiene una gama de matices que van desde el automatismo y 
descontrol casi total, hasta la irrupción en el pensamiento del paciente: vgr. en el 
síndrome postencefálico común, las tendencias impulsivas son bien manifiestas y 
pueden revestir carácter autoagresivo O heteroagresivo, que también suele estar 
vinculado a impulsividad en la esfera sexual$. No obstante, las conductas pueden 
descontrolarse parcialmente en otros padecimientos no tan graves, tales como algunas 
neurosis fóbicas 86. El fóbico tiende a armar toda su conducta defensiva frente al objeto 
o a la situación temida, que le es muy difícil evitar. En general, si bien donde se 
plantean con mayor dramaticidad las dificultades penales de las tendencias impulsivas 
es en el ámbito de los delitos graves contra las personas y en los delitos sexuales, lo 
cierto es que la impulsividad como inimputabilidad tiene gran importancia, pues se 
presenta también en delitos menos graves como las injurias: la impulsividad se 
traduce en risas inmotivadas, explosión de carcajadas, necesidad de huir del lugar 
sin explicación aparente, etc. Debe pensarse también en el papel que las fobias pueden 
desempeñar en las omisiones de auxilio, abandono de personas, etc., particularmente 
las fobias a los lugares vacíos (agorafobia), al encierro (claustrofobia), a animales, 
armas, etcétera. %7. 


2. Las impulsiones son tentaciones fuertes de realizar algo, y se distinguen de las 
compulsiones, que son impulsos hechos realidad. La compulsión, a diferencia de la 
impulsión, no se concibe sin el correspondiente acto %, Es obvio que cuando hay una 
compulsión, la culpabilidad queda eliminada, en tanto que las impulsiones presentan 
grados, que es necesario mensurar y valorar. De toda forma, siempre que haya 
impulsividad al menos habrá una disminución de la culpabilidad, según el grado de 
limitación de la autodeterminación del sujeto. En cambio la compulsión conlleva 
siempre la inimputabilidad, pues ésta se define como un tipo de conducta que el sujeto 
se ve obligado a realizar por acción de una exigencia interna cuyo incumplimiento 
genera angustia y que, en los casos extremos, puede llevar a la despersonalización *, 
Si bien la etiología de este género de conductas y el diagnóstico preciso del 
padecimiento tienen importancia para el pronóstico y para la prueba —pues permiten 


85 Cfr. Ey y otros, Tratado de psiquiatría, pp. 749-750; sobre ello Cabello, Psiquiatría forense, 
p. 223 y ss. 

$6 Sobre ello, Seva Díaz, Psiquiatría clínica, p. 451; también, acerca de la codificación europea 
y el derecho anglosajón, Castex, La pasión como circunstancia eximente, atenuante o agravante de 
culpabilidad en el derecho penal canónico y comparado, p. 163 y ss. 

37 y, Etinger de Álvarez, Fobias, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 250; sobre fobias: Weitbrecht, p. 446; 
Langeltiddecke, p. 330; Friedman, en “Am. Handbook of Psychiatry”, Lp. 293; Salomon-Patch, p. 
21; Meyer-Crisp, Phobias, en “Symptoms of Psychopathology”, 1970, p. 263; Bleuler, p. 487; Jaspers, 
p. 114, Reichardt. p. 254. 

88 Cfr. Vidal, Neurosis, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 401. 

$ Ravinovich, Obsesiones, en “Enc. de Psiquiatría”, p. 413. 


HI. La tóxico-dependencia 763 


inferir el grado de limitación de la autodeterminación del sujeto— desde el punto de 
vista puramente penal no reviste gran importancia, dado que aunque derive de una 
neurosis obsesiva. de un cuadro postencefalítico o de una psicosis, lo decisivo será 
siempre determinar la intensidad de la impulsión o la presencia de la compulsión. 


HI. La tóxico-dependencia 


1. En oto lugar se ha mencionado la problemática constitucional de las normas 
que reprimen penalmente la tenencia de sustancias prohibidas para consumo personal 
cuando se pretende la tutela de bienes jurídicos en contra de la voluntad de su titular”, 
Igualmente, queda en claro que el hecho que tiene lugar en el curso de un episodio 
agudo de intoxicación Hamada completa o plena es, incuestionablemente, un supuesto 
de incapacidad psíquica de delito ?”!. No obstante, con ello no se agotan los problemas 
que presenta la dependencia de tóxicos —prohibidos o no prohibidos— en particular 
cuando un dependiente comete un injusto para procurarse el tóxico”. 


2. El concepto de droga es indefendible si se atiende a la estructura de las sustancias 
que se comportan como tales. Son incontables las sustancias que provocan dependen- 
cía, lo que en buena medida se subordina a cada cultura, por lo que resulta más 
ajustado señalar que la adicción no viene impuesta por la droga sino por el propio 
ser humano en su relación afectiva con el mundo: no hay sustancia adictiva en sí, 
que no lo sea por un uso poco responsable. No se puede ocultar que, en el fondo, media 
una valoración social de un tóxico que lo convierte en droga, cuya legitimación o 
reprobación dependerá de qué corporación (médica, jurídica, política, sociológica, 
etc.) tienda a hegemonizar el discurso sobre su represión”. Las drogas no se 
combaten por ser tóxicas o adictivas, porque no lo son como entes. Hay tóxicos cuyo 
uso la sociedad tolera: el alcohol, el tabaco, los tranquilizantes o cualquier psicofármaco, 
como también el consumo de tóxicos involuntarios, cuyos efectos nocivos se aceptan 
como riesgo permitido de la sociedad moderna, sin que interese el punto de vista del 
ciudadano. Además, los seres humanos pueden hallarse afectados a determinadas 
compulsiones, no ya relacionadas con ciertas sustancias sino con algunas actividades 
u objetos, como el juego, el dinero o el poder, que actúan en ocasiones como 
disparadores de ilícitos más graves que los que ocasiona la dependencia de un tóxico. 
Es decir, el discurso preventivo de tutela y control sobre las drogas no puede encubrir 
su represión en el carácter nocivo de las sustancias, sin graves contradicciones para 
el propio prohibicionismo. Sin embargo, lo que interesa es señalar que la dependencia, 
cualquiera sea su origen y con independencia de la sustancia (prohibida o legal), se 
caracteriza por modificaciones del comportamiento, que pasan del abuso grave a la 
compulsión irreprimible, a un consumo continuo o periódico a fin de experimentar 
sus efectos psíquicos y de evitar malestares producidos por su privación”, 


3. No cabe duda que el dependiente de un tóxico, fuera de los episodios de 
intoxicación aguda —que pueden llevarlo a la muerte según el tóxico de que se trate— 
tiene la posibilidad de comprender la criminalidad de su conducta. Pero mediando 
un cuadro de dependencia física es claro que el sujeto carece de suficiente capacidad 
para actuar conforme a esa comprensión si se presenta un síndrome de abstinencia. 
Este síndrome no tiene la misma intensidad en todos los cuadros de dependencia 


2% Supra $ 32. 

9 Supra $ 46. 

% La bibliografía sobre toxicofrenias es enorme. Puede verse la exposición de Quiroz Cuarón, en 
“Medicina Forense”, p. 712 y ss., y la bibliografía que se indica en Baselga-Beristain-Guimón-Segarra- 
Goti, Estudio interdisciplinario de la droga, p. 438 y ss. 

% Por todos, del Olmo, La cara oculta de la droga, p. 23 y ss. 

% Murguía, Fármacodependencia, en “Enc. de Psiquiatría”, cit. p. 233; con particular considera- 
ción del problema en adolescentes y jóvenes, De Leo, en “Poder y Control”, n° 2, 1987, p. 15 y ss. 
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tóxica pero, de cualquier manera, siempre se traduce en un fuerte malestar físico que, 
según sea la sustancia, puede ir acompañado de síntomas como sudoración, hipotensión, 
vómitos, convulsiones, delirios, pérdida de conocimiento, etc. Cuando el cuadro 
presenta esta gravedad, no es exigible la adecuación de la acción del sujeto a la 
comprensión de la antijuridicidad y, por ende, debe concluirse en la inimputabilidad 
de la conducta. Nadie ha pretendido seriamente en la doctrina negar esta consecuencia 
apelando a la teoría de la actio libera in causa, ya que implicaría el disparate de hacer 
típico el curso de una enfermedad: cualquiera que descuidase su salud y enfermase, 
sería imputable de todas las consecuencias lesivas para terceros causadas por su propia 
enfermedad. Tampoco es argumento válido pretender que el dependiente siempre 
tiene la alternativa de someterse a tratamiento antes de cometer un injusto, pues esta 
afirmación pasa por alto que el dependiente es un enfermo —con toda su patología— 
y no un sujeto sano en estado de necesidad, confusión que ha sido causa de muchas 
dificultades terapéuticas. 


4. Sin embargo, el síndrome de abstinencia no tiene lugar respecto de todas las 
dependencias, pues son muchas las que sólo dan lugar a una dependencia psíquica. 
Desde el punto de vista terapéutico, la conducta a seguir en uno y otro caso es 
diferente”. Tampoco es posible afirmar que en los supuestos de dependencia psíquica 
haya invariablemente inimputabilidad respecto de las conductas que tienen por objeto 
obtener el tóxico o, al menos, no sería correcto indicarlo con igual fuerza que en los 
casos de dependencia física. En la actualidad está superada la tesis constitucional de 
la etiología de la tóxico-dependencia y se reconoce que es compleja, al par que cada 
dependiente presenta rasgos psicológicos propios, es decir que la patología varía 
según el sujeto y el grado de dependencia física o psíquica. Pero no debe pensarse 
que la falta de dependencia física hace siempre menos grave el pronóstico. Esto suele 
ser verdad en ciertos pacientes y respecto de ciertas sustancias como la cannabis 
sativa, pero tampoco es invariable, porque a la dependencia puede sumársele un 
cuadro patológico previo, lo que puede alcanzar un grado importante de limitación 
de la autodeterminación del sujeto. 


5. Es indiscutible que cuando se trata la compulsión y la impulsividad como causas 
que limitan el ámbito de autodeterminación de un sujeto, se quiere señalar la 
limitación de ese ámbito en cuanto a evitar las conductas a que lleva la impulsión 
y no respecto de otras. Del mismo modo, en las dependencias se lo hace en cuanto 
a las conductas dirigidas a procurarse el objeto de la dependencia o el alivio de la 
abstinencia, es decir a la supresión del malestar provocado por la abstinencia en forma 
directa e inmediata, y no a otras. Esta característica que presenta la imputabilidad 
en general fue oscurecida por la equívoca afirmación de que la imputabilidad es una 
capacidad que depende de un estado del sujeto, lo que en principio es cierto, pero es 
falso sí se lo entiende como un estado que incapacita para ser culpable en general 
O, peor aun, al pretender que la inimputabilidad impide actuar con cualquier 
relevancia jurídico-penal. 


25 Cfr. Guimón. en “Estudio interdisciplinario”, p. 357. 
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695; Tozzini, Carlos A., en “Rev. de Derecho Penal y Crim.”, 3, 1968; del mismo, en trad. de 
Latagliata, El concurso de personas en el delito, Buenos Aires, 1967; Trechsel, Stefan, Der 
Strafgrund der Teilnahme, 1967; Vidal, Humberto S., Delitos de omisión, en DP, 1977, p. 165 y 
ss.; Welzel, Hans, Studien zum System des Strafrechts, en ZStW, 58, 1939, p. 491 y ss.; Witgens, 
W. J., Code Pénal des Pays-Bas (3 Mars 1881) traduit et annoté par Willem-Joan Wintgens, avocat 
á La Haye, attaché au Ministére de la Guerre, París, Imprimerie Nationale, 1883; Yañez Pérez, 
Sergio, Autoría y participación en el código penal chileno, en “Jornadas”, Valparaíso, 1974; el 
mismo en “Rev. de Cs. Penales”, Santiago de Chile, 1975; Zimmerl, Leopold, Grundziitzliches zur 
Teilnahmelehre, en ZStW, 49, 1929, p. 39 y ss. 
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1. Planteamiento de las formas de intervención 


1, Como en cualquier obra humana, en el delito pueden intervenir varias personas 
desempeñando roles parecidos o diferentes, lo que da lugar a los problemas de la 
llamada participación (concurrencia o concurso) de personas en el delito, como 
complejo de cuestiones especiales de la tipicidad |. Cabe precisar que la expresión par- 
ticipación —usada en la rúbrica del código- tiene dos sentidos diferentes: (a) en sentido 
amplio, participación es el fenómeno que opera cuando una pluralidad de personas 
toma parte en el delito, como participantes en el carácter que fuere, es decir, como 
autores, cómplices o instigadores; (b) en sentido limitado, se entiende por participa- 
ción el fenómeno por el que una o más personas toman parte en el delito ajeno, siendo 
partícipes sólo los cómplices y los instigadores, con exclusión de los autores. 


2. Pese a que la intervención de una pluralidad de personas en una obra es un 
acontecer propio de la vida corriente, se mantiene una larga disputa entre quienes 
sostienen que los conceptos de autor y de partícipe son elaboraciones puramente 
legislativas, y quienes postulan que la ley debe respetar los datos de "realidad que le 
vienen dados por la experiencia cotidiana?. Se trata de una discusión muy antigua, 
al punto que Binding llamó al instigador del StGB imperial, un homúnculo de la 
retorta de la doctrina?. De admitirse la primera tesis, el legislador podría negar 


l Fattispecie eventuali las Mama Nuvolone, p. 349; la denominación concurso de personas es propia 
de la doctrina italiana: v. Mantovani, p. 485; Fiandaca-Musco, p. 436. 

2 Así, Bloy, Die Betciligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, p. 295, a panira del reco- 
nocimiento de que la participación recepta estructuras prejurídicas. 

3 Cfr. Lange, en “Fest. f. Maurach”, p. 242. 
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cualquier diferencia entre autor y partícipe, plegándose a la llamada tesis del autor 
único, para la cual es autor todo el que hace cualquier aporte al delito, sea como autor 
o partícipe, seguida en el código italiano de 1930. Su insuficiencia es tal que la 
doctrina italiana se vio obligada a desarrollar la teoría de la participación para 
establecer adecuadamente las diferencias *. Desde la perspectiva contraria —bien en- 
tendida— no se pone en duda que la ley puede desvalorar las conductas de distinta 
forma, pero lo que no puede alterar es el objeto de la valoración, pues se trata de una 
ligadura funcional a la realidad que la teoría penal no puede desconocer en ningún 
ámbito y, por supuesto, tampoco en el de la participación. Es incuestionable que desde 
el idealismo siempre se pretenderá que estos conceptos son de factura legal, lo que 
será rebatido desde un punto de vista realista: si, comenzando por la conducta, se niega 
al legislador la posibilidad de alterar los datos de realidad al construir cualquier 
concepto jurídico-penal, es una necesaria consecuencia que tampoco puede alterar la 
sustancia del concepto de autor o de partícipe en la misma. En este caso —al igual que 
en el de la acción- esto no obedece a que lo óntico determine la función de los 
conceptos penales, y menos aun los conceptos mismos, sino a que las categorías 
jurídico-penales, si bien tienen siempre una función política, deben ser construidas 
a su medida, pero con los límites que le establece la realidad, pues de lo contrario no 
se realizaría más que el ocultamiento de su verdadera función política. Esto no 
significa que la ley no pueda limitar o restringir en cierta medida el concepto de autor, 
pero lo que no puede hacer es recortarlo hasta reducirlo a una caricatura que no 
guarde semejanza alguna con los datos de la realidad. En la vida cotidiana se manejan 
las ideas de autor y de partícipe sin necesidad de acudir para ello a conceptos jurídicos. 
A diario se dice que una persona es autora de una obra, que otra cooperó en la de un 
tercero, o que otro decidió a alguien a emprender una tarea determinada. En los 
prólogos se suele agradecer a los colaboradores y a quienes le impulsaron y decidieron 
a escribir, y se distinguen nítidamente los roles de cada uno, sin necesidad alguna de 
acudir a conceptos jurídicos. 


3. Todo esto hace que los conceptos de autor, cómplice e instigador no puedan 
ignorar esos datos de la realidad, porque representa una incoherencia metodológica 
pretender semejante construcción idealista, cuando los conceptos deben operar en esa 
misma realidad y, con más razón, si ellos afectan el ejercicio real del poder punitivo 
estatal. La teoría del autor único no ha logrado nunca modificar el concepto de autor 
sino sólo aplicar al partícipe la pena del autor, que no es lo mismo*, llegándose al 
extremo máximo de irracionalidad cuando se quiere considerar autor del delito de 
autoaborto al farmacéutico que proporciona el abortivo a la mujer, o autor de violación 
al que sólo golpea o amedrenta a la víctima. El código penal argentino no presenta 
semejante problema, porque claramente se refiere a complicidad y cómplice en el art. 
47, indicando certeramente que cómplice es el que coopera con el autor, es decir que 
cómplice es el que coopera en el delito ajeno. La instigación no está definida en la 
parte general ni tampoco se la menciona expresamente en ella. El concepto está 
reconocido en la parte especial, donde el art. 83 pena al que instigare a otro al suicidio 
y el art. 99 al que instigare a otro a provocar o a aceptar un duelo. De estos tipos 
—y de los arts. 148 y 209- resulta claro que el código argentino no cae en el absurdo 


* y. las contribuciones de Pedrazzi, Jl concorso di persone nel reato; Ranieri, 1} concorso di piú 
persone in un reato, Latagliata, 1 principii del concorso di persone nel reato, Pecoraro-Albani, H 
concorso di persone nel reato, Boscarelli, Contributo alla teoria del concorso di persone nel reato; 
Semenaro, Concorso di persone nel reato e commisurazione della pena: Seminara, Tecniche normative 
e concorso di persone nel reato, Dell Andro, La fattispecie plurisoggettiva in diritto penale; Insolera, 
Problemi di struttura nel concorso di persone nel reato; Bettiol, p. 557 y ss.; Pagliaro, p. 507 y ss. 

5 Cfr. el camino ensayado por el código francés de 1994 (arts. 121-6); Pradel, p. 493; Desportes- 
Le Gunehec, p. 432; en los Estados Unidos, Fletcher, p. 275; una exploración sobre el derecho 
comparado en Semenaro, Concorso di persone nel reato e commisurazione della pena, p. 144 y ss. 
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de alterar el sentido semántico de la instigación, entendido como inducir a alguien 
a hacer algo. Así, los conceptos de cómplice y de instigador son receptados por el 
código argentino respetando sin alteraciones los datos de la realidad 6. 


4. Para la determinación de la escala penal, el código no se refiere a los conceptos 
de autores, instigadores y cómplices, sino a los de ejecutor, determinador, cooperador 
necesario y cooperador no necesario. Esto obedece a que el código penal adopta un 
método especial para la fijación de penas, introduciendo una distinción entre cóm- 
plice, según sean simples cómplices —llamados cómplices secundarios por la doctri- 
na- o cooperadores no necesarios, a los que pena en forma atenuada, o que sean 
cómplices que prestan una cooperación necesaria para que el autor pueda llevar 
adelante su hecho, pero que no pueden ser considerados autores porque no reúnen los 
requisitos necesarios para serlo, que son los que la doctrina llama cómplices prima- 
rios, y que la ley asimila al autor en cuanto a la pena. Entre los cooperadores no 
necesarios cabe distinguir (a) aquellos cuyo aporte es totalmente previo o simultáneo 
a la ejecución (cooperadores no necesarios en la ejecución) y (b) los que realizan una 
promesa antes de la consumación y prestan una ayuda con posterioridad a la misma 
(cooperador no necesario que con posterioridad a la ejecución cumple una promesa 
anterior). 


5. Se verá con más detalle que la necesidad del aporte es lo que determina que éste 
sea al hecho y no al autor, es decir que —por lo regular—, el que hace un aporte necesario 
es también un autor, lo que no sucede sólo cuando quien hace el aporte necesario no 
reúne los caracteres que demanda la condición de autor, o cuando lo hace en una etapa 
anterior a la ejecución. En estas situaciones de excepción a la regla de la autoría, 
quienes hacen el aporte necesario y no pueden ser considerados autores, son precisa- 
mente los cooperadores necesarios. a quienes se les depara el mismo tratamiento 
punitivo que a los autores, y que se distinguen de los simples cómplices o cooperadores 
no necesarios. 


6. En cuanto a los ejecutores (que el código argentino caracteriza como los que 
tomaren parte en la ejecución del hecho) son los que ejecutan una parte del hecho, 
haciendo así un aporte al hecho mismo. El que toma a su cargo una parte de la 
ejecución hace un aporte necesario, de modo que es autor, en la medida en que nada 
impida que sea considerado tal. Cuando hay reparto de la ejecución, cada uno de los 
que realiza una parte (toma parte en la ejecución) es un autor. Esto no sucede cuando 
no puede ser considerado autor, lo que tiene lugar si el sujeto no presenta los caracteres 
que el tipo requiere (vgr. mujer en el autoaborto, funcionario público en el cohecho 
pasivo, etc.), es decir en los llamados delicta propria. Tampoco sucede cuando el tipo 
requiere que el verbo típico sea realizado personal y directamente por el autor, lo que 
se produce en los llamados delitos de propia mano. Por último, no será autor quien 
realiza un aporte necesario en una etapa preparatoria, como por ejemplo en la 
planificación, porque el sujeto no es ejecutor (por no haber tomado parte en la 
ejecución del hecho). Los ejecutores, pues, son coautores por distribución funcional 
de la empresa criminal. Es lógico que el art. 45 haga una especial referencia a la 
categoría jurídica de los ejecutores, porque a los autores individuales y a la pluralidad 
de autores, cuando cada uno de ellos realiza la totalidad de la conducta (la Mamada 
coautoría simultánea), no es necesario sindicarlos en forma especial, puesto que su 
función emerge directamente de los tipos. 


> 


7. En cuanto a la restante figura jurídica creada por la ley para regular la pena 
-y a la que se aplica la pena del autor—, que es la de los determinadores, se han creado 
serias confusiones que es necesario eliminar. Se ha pretendido que determinar a otro 


$ Sierra, en LL,1978. 
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es instigar, lo que si bien es cierto en el sentido de que el instigador determina a otro, 
no lo es en cuanto a que todo el que determina a otro sea instigador. Es claro que 
Lady Macbeth determinó a su marido a matar al rey, con lo que de ese modo lo instigó, 
pero también resulta claro que quien pone en manos de otro un florete envenenado, 
sin que quien lo esgrime conozca esta circunstancia, como sucede en Hamlet, también 
lo está determinando, pero no porque esté instigando. En síntesis: instigación es una 
forma de determinación, pero no es la única. 


8. La figura del determinador conmina con pena, junto al instigador —que es un 
partícipe que se pena como a un autor—, también a quien se vale de otro que no tiene 
el dominio del hecho, es decir, al autor mediato, y a quien se vale de otro que domina 
el hecho, pero que no puede ser autor porque le faltan los caracteres necesarios para 
serlo, o bien cuando tampoco puede ser instigador porque falta la conducta o la 
conducta no reúne los caracteres necesarios para que la instigación pueda ser acce- 
soria. Por ello, dentro de la figura jurídica del determinador +y junto al instigador y 
al autor mediato- la ley penal crea un tipo especial de autor de la determinación, al 
que también aplica la pena del autor. Conforme con lo anterior —que se verá en detalle— 
autores son para el código: (a) los que realizan las conductas típicas en forma 
individual (autor individual, cuyo concepto emerge directamente de cada tipo penal), 
(b) o en forma'simultánea (coautores por realización simultánea de la conducta típica 
por parte de cada uno de ellos), (c) pero también lo son los coautores que llama 
ejecutores, es decir, los que realizan una parte de la conducta típica, por efecto de un 
reparto de la ejecución de la empresa criminal, sin que ninguno realice la totalidad 
de la misma, que sólo realizan todos juntos, por lo que el aporte de cada uno es 
imprescindible (necesario). 


9.-En resumen, (A) autores son: (a) el autor individual, (b) la pluralidad de autores, 
sea que (Q) realicen simultáneamente la conducta típica (autoría paralela o concomi- 
tante) o que (B) tomen parte en la ejecución (ejecutores; coautoría); (c) el autor directo, 
sea que (Q) se valga de otro que no realiza conducta o que (B) actúe en forma personal; 
(d) el autor mediato, sea que (Q) se valga de otro que actúa atípicamente o (B) de otro 
que actúe amparado por una causa de justificación; (e) el autor de determinación, sea 
que determine a otro que (Q) no realiza conducta, que (B) realice una acción atípica, 
o que (x) realice una conducta típica pero justificada, pero siempre y cuando (en las 
tres hipótesis), (01”) no presente los caracteres típicos en los delicta propria o (B^) no 
realice personalmente el verbo típico en los delitos de propia mano. (B) Cómplices 
son tanto (a) el cooperador no necesario o cómplice simple o secundario, que presta 
cualquier cooperación a la conducta del autor (0) en la preparación, (B) en la ejecución 
o (x) después de la ejecución, pero prometida con anterioridad, como también (b) el 
cooperador necesario o cómplice necesario o primario, que es el que hace un aporte 
indispensable a la conducta del autor, pero que no puede ser autor porque: (0) no tiene 
la calidad requerida para ser autor (delicta propria); o porque (B) no realiza perso- 
nalmente el verbo típico en los casos en que así lo requiere el tipo (delitos de propia 
mano), o bien porque (x) la cooperación la presta en una etapa que aún no es de 
ejecución (aporte necesario a la preparación). (C) Por último, son instigadores tanto 
los que se valen de otro para (a) cometer un injusto o (b) cometer un delito. 


10. Esta reconstrucción dogmática de los arts. 45 y 46 del código penal se encuentra avalada por 
los antecedentes legislativos. El sistema se remonta al art. 31 del código de Tejedor, que reproducía 
el art. 45 del código bávaro, conforme al cual eran autores el ejecutor, el auxiliador necesario y el 
determinador. en cuyo concepto estaba incluido el instigador, pero no loagotaba. El art. 31 del código 
de Tejedor consideraba entre los autores al instigador, pero también a otra categoría de ejecutores 
y además, el criterio para señalar el límite entre la autoría y la complicidad era lanecesidad del aporte, 
en tanto que ejecutor era únicamente el autor directo y de propia mano. Esto, que se veía claro en 
el código Tejedor, resultaba más evidente en el art. 21 del código de 1886. En el proyecto de 1881 
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se trató de simplificar la fórmula, se definió al ejecutor como el que toma parte en la ejecución, que 
da cabida al coautor; el auxilio necesario dividía la autoría de la complicidad, y el determinador 
abarcaba a otros autores y también al instigador. El proyecto de 1906 quiso simplificar aun más la 
fórmula, pero mantuvo el mismo criterio del proyecto de 1891, con la salvedad de que parece haber 
considerado que era innecesario aclarar que el determinador abarca también al instigador. El art. 45 
del código penal toma su redacción actual del proyecto de 1917, cuyos autores renunciaron a la 
expresión considerar autores en este artículo, limitándose a decir que se les aplica la pena del autor, 
lo que dejó librada a la dogmática la determinación de los autores y partícipes. Corresponde tener 
presente, en síntesis, que de un sistema en que se consideraba autores a todos los ejecutores, a los 
que prestaban auxilio necesario y a los que determinaban, se pasó a un sistema en el que a todos 
estos se les aplica simplemente la pena del autor. A este cambio, que se opera en el proyecto de 1917, 
no pudo ser ajena la discusión sobre la naturaleza de la instigación, puesto que la instigación fue 
durante mucho tiempo llamada autoría intelectual o autoría moral, y considerada como una forma 
de autoría, tal como la concebían Feuerbach y Tejedor”. Con todo, la instigación ya había sido 
científicamente separada de la autoría, principalmente porque la escuela hegeliana, recalcando la 
importancia de la libre voluntad, ya no pudo sostener la reunión de la autoría propia con la 
instigación de una voluntad ajena’. 


11. El sistema del código de Tejedor, que consideraba autores a los ejecutores, determinadores 
y cooperadores necesarios, fue el más difundido. Era el sistema del código de Baviera, que había 
sido simplificado en una escueta fórmula por el art. 4° del Código Imperial de Brasil (son criminales, 
como autores, los que cometan, constriñan o manden a alguien a cometer crímenes). Esta fórmula 
simplificada pasó al código español de 1848, similar al proyecto argentino de 1891, sólo que se 
numeraban separadamente las tres hipótesis, tal como lo hacía Feuerbach, lo que luego desapareció 
en el proyecto de 1917, siguiendo la técnica brasileña. El código de Baviera distinguía estas tres 
hipótesis de autoría (una de las cuales incluía la instigación), tres hipótesis de complicidad, y el 
encubrimiento, como forma de participación. El código de Brasil de 1830 simplificaba el sistema, 
porque incluía a los encubridores entre los cómplices y no hacía distinción entre grados de compli- 
cidad. El código español seguía la síntesis brasileña, sólo que trataba como participantes separados 
a los encubridores en Sus arts. 11 a 14. A esta corriente del código bávaro —en la que se enmarcó 
la legislación argentina anterior y los proyectos restantes hasta la modificación hecha porel de 1917- 
se oponía la mala estructuración del código Napoleón, que a partir de sus arts. 60, 61 y 62, sin dejar 
de definir al autor, consideraba cómplices a los coautores, instigadores, cómplices y encubridores. 


H. Delimitación conceptual entre autoría y participación 


1. Doctrinariamente se han ensayado distintos caminos para conceptuar al autor. 
Un sector sostiene un concepto extensivo? que abarca a todo el que pone una causa 
para la producción del resultado. Este concepto de autor se basa en la causalidad: todo 
causante es autor, con lo cual la participación sería sólo una forma de atenuación de 
la pena y, en caso de no atenuación, genera la tesis del autor único. Esta tesis unitaria 
es la que inspira el código italiano de 1930, considerado en la propia Italia como 
resultado de una tendencia autoritaria represiva propia de la época '. Por un lado, sus 
partidarios deberían admitir que en ciertos casos no resulta admisible, como por 
ejemplo en los delitos de propia mano, en los delitos en que no basta la simple 
causación sino que se requiere que el autor realice la conducta descripta por el verbo 
típico, como también cuando la forma típica es una autoría mediata, puesto que quien 
directamente causa no es el autor, como en el caso del que hiciere insertar del tipo 
del art. 292 !!. Pero lo que resulta incontrastable es que esta teoría no puede menos 
que reconocer que no todos los caracteres del autor se encuentran en el tipo, sino que 
también son completados por las disposiciones sobre participación, porque de lo 


7 Tejedor, Proyecto, p. 36. 

$ Maurach, en DPC, 14, p. 51. 

2 La calificación de “extensivo” y “restrictivo” corresponde a Zimmer!, en ZStW, 49, 1929, p. 39 
y ss. 

10 Cfr. Fiandaca-Musco, p. 439. 

IU v, Jescheck-Weigend, p. 582. 


TP $ 52. Configuración jurídica de la concurrencia de persenas 


contrario, no podría ser partícipe el que no tuviese los caracteres del autor !?. Aunque 
también debe aceptar que eventualmente los tipos restringen el concepto de autor, o 
que otras veces las disposiciones de la parte general lo amplían. Además, no parece 
del todo cierto, o al menos no es del todo evidente, que la participación sea siempre 
una forma de restringir la punibilidad, pues en los delicta propria, la punición del 
partícipe, en lugar de ser una forma de restringir la punibilidad del autor, es una forma 
de extenderla '3. Por último, por no ser autor equivalente a causante, la extensión del 
concepto de autor hasta abarcar a cualquier causante es violatoria del principio de 
legalidad '*, incluso por identificar la autoría dolosa con la culposa !5. Para otra 
posición —sostenida por la mayoría de los autores—, el concepto de autor es mucho más 
restringido y la participación —la complicidad y la instigación— son formas de extender 
la punibilidad '*. 


2. Resulta lógico que el concepto extensivo de autor incline a la doctrina a buscar 
una delimitación de la autoría por el camino de lo subjetivo '” (teoría subjetiva de la 
autoría), toda vez que no dispone de ninguna característica objetiva del tipo para 
hacerlo !8. La teoría subjetiva se basa en la tesis de la equivalencia de las condiciones, 
afirmando que el autor quiere el hecho como propio (animus auctoris), por oposición 
al animus socii, que sería característico de los partícipes *?. La insuficiencia de esta 
delimitación se demuestra con múltiples casos en los que por más que un sujeto haya 
querido un resultado como propio y lo haya causado, no puede considerárselo autor; 
por el contrario, también hay casos en que al sujeto debe considerárselo autor, pese 
a que no haya querido el resultado para sí. 


3. Por ejemplo: A facilita un arma a B para que mate a C, y luego para asegurarse va al lugar 
y dispara simultáneamente con B contra C, sin que B se entere, resultando que A erró todos sus 
disparos, en tanto los de B causaron la muerte de C. A no puede ser considerado autor de la muerte, 
por mucho que la haya querido; habrá sólo tentativa de homicidio y complicidad en el homicidio 
cometido por B. La teoría subjetiva de la autoría llevó a la jurisprudencia alemana a resolver dos 
casos en forma prácticamente descabellada: el RG no tuvo reparo en castigar como simple cómplice 
al que había realizado un tipo, solo y de propia mano, por el mero hecho de que le faltaron la 
voluntad de autor y el interés personal en el resultado, mientras que al inductor interesado en 
el hecho lo condenó como autor. El caso más conocido es la llamada sentencia de la bañera: 
inmediatamente después de dar a luz a un hijo ilegítimo, una joven que estaba del todo debilitada 
en la cama, había pedido a su hermana, por miedo a la cólera del padre, que ahogase al niño 
en la bañera; el RG castigó a la madre como autora, y en cambio a la hermana sólo como 
cómplice ”®. Con posterioridad, el BGH siguió un criterio similar: un agente entrenado en la Unión 
Soviética había asesinado —en ocasiones diferentes- a dos políticos ucranianos en el exilio, con 
una pistola de líquido tóxico. El BGH creyó poder apreciar en este caso extraordinario solamente 
la complicidad de Staschinskij en los actos manejados por el gobierno soviético ?!. Cabe aclarar 


12 Cfr. Welzel, p. 99; Samson, en Rudolphi y otros, p. 195. 

1% Baumann, p. 540. 

14 Maurach, p. 622. 

15 Cfr. Welzel, p. 99. 

16 Cfr. Welzel, p. 99; Samson, en Rudolphi y otros, p. 194; Maurach, p. 623; Schönke-Schröder, 
p. 341. En Argentina, Tozzini, en “Rev. de Derecho Penal y Crim.”, 1968, p. 3; Bacigalupo, Lineamientos, 
p. 119 y ss.; en España, Cerezo Mir, en “Fest. f. Welzel”, p. 635 y ss.; en Chile, Yañez Pérez, Autoría 
y participación en el código penal chileno. 

17 Cfr. Maurach, p. 620. 

18 Samson, en Rudolphi y otros, p. 196. 

19 Zimmerl, op. cit., en ZStW, p. 39 y ss., según Baumann fue fundada por Kóstlin y von Buri. Sobre 
ella, también Schónke-Schróder, p. 356; Schmidt, Eb., en “Fest. f. Frank”, p. 106 y ss.; Mezger, p. 306; 
Lehrbuch, 1949, p. 415; el criterio de Mezger fue abandonado por Blei (Mezger-Blei, p. 255 y ss.; Blei, 
pp. 223-224). 

20 Maurach, op. cit., p. 56. 

1 Ibídem, p. 52; contra la sentencia criticada por Maurach, también Roxin, en “Hom. a J. De Asúa”, 
p. 55 y ss. 
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que en este caso algunas crónicas dejan entrever que se trata de una sentencia políticamente forzada, 
a efectos de posibilitar un intercambio de agentes secretos. 


4. De cualquier manera, la teoría subjetiva lleva una parte de verdad, en cuanto a 
que no puede delimitarse la autoría sin tener en cuenta datos subjetivos, pero su fracaso 
obedece a que ignora cualquier dato objetivo. Lo mismo ocurre con la teoría objetiva, 
en la medida en que quiso circunscribir el planteo a la tipicidad y vincularlo a la 
estructura del tipo, pero se estrelló contra la insuficiencia de la teoría del tipo, 
concebido como puramente objetivo en ese momento. La teoría formal objetiva no 
tenía otro recurso que atenerse a la relevancia delimitadora del verbo típico: según 
esa tesis era autor el que realizaba personalmente la acción descripta por el tipo, lo 
que tenía el claro inconveniente de dejar fuera la autoría mediata y la coautoría ”?. En 
efecto, la autoría mediata, en el caso en que el interpuesto actúe sin dolo, debería 
considerarse como supuesto de instigación de delito culposo, lo que carece de senti- 
do”. Dado que el concepto de autor de la teoría formal objetiva es demasiado limitado, 
sus defensores se veían obligados”* a excluir del círculo de autores a quienes evi- 
dentemente lo eran (vgr. el entregador, que además es jefe de la banda y aguarda en 
el automóvil a que los otros miembros se apoderen de las cosas para poder fugar 
rápido). Por otra parte, el requerimiento de que el sujeto ejecute en persona el verbo 
típico, excluía del ámbito de la autoría aquellos casos en que el autor se vale de un 
tercero sin dolo (el que en lugar de bala de fogueo coloca un proyectil en el arma a 
utilizarse en una representación teatral, a estar a este criterio, será instigador). Para 
obviar estos inconvenientes, sus seguidores apelaron a una ampliación del verbo 
típico, en función del simple empleo del lenguaje cotidiano %, como modo de extender 
el concepto de autor al que ejecuta por mano ajena. Con razón se ha indicado que la 
teoría formal objetiva, tanto aquí como en la tentativa, sólo puede posibilitar el punto 
de partida”. 


5. No faltaron las tentativas delimitadoras que suelen llamarse material objetivas -por fundarse 
en teorías de la causalidad distintas de la equivalencia de condiciones- que buscaban establecer una 
diferencia cuantitativa entre el aporte del autor y del partícipe en el plano de la causalidad. Así se 
pretendió que era necesario distinguir entre la causa necesaria o inevitable y la causa meramente 
aprovechable”, o entre la causa y la condición, o la causalidad que interviene físicamente y la 
causalidad psíquica %, Dado el fracaso de todos los ensayos de distinción limitativa de la causalidad 
en el plano pretípico, ninguna de estas teorías pudo dar una respuesta satisfactoria”. 


6. La renuncia a la vieja dicotomía —que parecía dar en un callejón sin salida— fue 
promovida por el finalismo, que ensayó su teoría final objetiva*%, sobre la base del 
dominio del hecho*!, y que puede considerarse seguida por la doctrina mayoritaria ?, 


22 Cfr. Welzel, p. 99; estos correctivos los recepta Bunster, Escritos de derecho penal y política 
criminal, p. 209. 

23 Sobre la crítica a esta tesis, Bacigalupo, 1997, p. 358. 

24 Así, Beling, Die Lehre v. Verbrechen, p. 250; Dohna, Estructura, p. 94; en Argentina, Núñez, 
Manual, p. 290. 

35 Cfr. Beling, Grudziige des Strafrechts, pp. 37 y 39: en la doctrina nacional, Soler, Il, pp. 244- 
245. 

% Stratenwerth, p. 215. 

2 Feuerbach, Lehrbuch, p. 44 y ss. 

38 Frank, StGB, 1931, p. 104. 

2 Cfr. Stratenwerth, p. 215; Samson, p. 197. 

30 Cfr. Stratenwerth, p. 218. 

3! Fue enunciada por Welzel en 1939, en ZStW, 58, p. 491 y ss.; del mismo Derecho Penal, 1956, 
p. 105. 

2 Así, Welzel, p. 99; Stratenwerth, p. 218; Maurach, p. 626; Welssels, p. 88; Schröeder, Der Täter, 
p. 60 y ss.; Gallas, Beiträge, p. 139; Roxin, Táterschaft und Tatherrschaft, Otto, p. 247: Blei, p. 220. 
Ha sido aceptada por Bockelmann, 1987, p. 177; Wesscis, 1993. p. 152; Schónke-Schróder-Cramer, 
1991, p. 62 y ss.; Baumann-Weber, p. 535: Arzt, en JZ, 1981, p. 414; Muñoz Conde-García Arán, p. 
451; Gómez Benítez, Teoría jurídica del delito, p. 109 y ss.; el mismo en, ADPCP, 1984, p. 103 y ss.; 
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siendo hasta hoy la más fructífera en cuanto a soluciones razonables. Conforme a ella, 
autor es quien domina el hecho, quien retiene en sus manos el curso causal, quien 
puede decidir sobre el si y el cómo o -más brevemente dicho—, quien puede decidir 
la configuración central del acontecimiento *. De varios concurrentes en un hecho, 
es autor el que actúa con una plenitud de poder tal que es comparable con la del autor 
individual %, Con todo, corresponde recordar el recorte de orden objetivo derivado de 
la función conglobante de la tipicidad mediante la posibilidad de que una obra sea 
imputada al agente como propia, a través de la hipótesis de la dominabilidad*. En 
efecto, autor y hecho son términos de un juicio analítico y no sintético, pues sin 
dominio del hecho no hay autoría dolosa, pero toda vez que sin la posibilidad objetiva 
de dominio del hecho es redundante cuestionarse la existencia real y efectiva de 
dominio, resulta que la dominabilidad es el presupuesto objetivo del dominio. 


7. La tesis del dominio del hecho tiene antecedentes muy claros en la doctrina no germana, que 
no fueron suficientemente explotados por las respectivas construcciones latinas. Sin mayor esfuerzo 
puede remontarse la tesis a Pellegrino Rossi, quien sostenía que la resolución y el hecho material 
son los dos elementos constitutivos del delito, concluyendo que todo otro aporte que facilite, pero 
que no configure los elementos constitutivos del delito, corresponde a los cómplices, que secundan 
la ejecución, pero no crean el crimen *, En la Argentina fue Adán Quiroga quien secundó esta 
Opinión en términos todavía más claros, refiriéndose al delito de rapto: los que ejecutan el delito 
por su hecho y los que toman y conducen a la víctima, los que han cometido violencia en la 
persona de los dueños de casa; en fin, hasta los criados que abren las puertas, siempre que ese 
acto haya sido indispensable para el delito, son autores del rapto; pero no sucede lo mismo con 
los que vigilan la casa, los que prestan los instrumentos que pueden fácilmente suplirse, los que 
borran los rastros del delito, etc., porque su participación es indirecta y accesoria *'. 


8. El dominio del hecho no puede ser concebido desde una caracterización amplia 
del fenómeno, lo que obedece a que siempre el dominio del hecho se presenta en forma 
concreta, que puede ser la de dominio de la acción, de dominio funcional del hecho 
o de dominio de la voluntad. (a) El dominio de la acción es el que tiene el autor 
que realiza el tipo de propia mano; (b) el dominio funcional del hecho es la idea central 
de la coautoría, cuando se presenta en la forma de una división de la tarea en la etapa 
ejecutiva; y (c) el dominio de la voluntad es la idea decisiva de la autoría mediata, 
y es el que tiene lugar cuando se domina la voluntad de otro, sea por necesidad o por 
error. 


9. El esclarecimiento y la precisión de la tesis del dominio del hecho fueron realizados por Roxin * 
aunque, con tendencias idealistas que lo llevarán a concebir al autor como la figura central-, reduce 
el dominio del hecho a una de las formas de señalización de la autoría. Así entiende que la autoría 


Mayrink Da Costa, Direito Penal, Parte Geral, p. 820; Righi-Fernández-Pastoriza, Elementos, p. 265. 
En contra, Baumann. p. 566; Fierro, Teoría de la participación criminal, p. 321, por considerarla 
contra legem en la Argentina, 

33 Samson. p. 197; Donna, La autoría y la participación criminal, p. 21, reproduciendo el criterio 
de Kiiper. Críticas al dominio del hecho, con mención de nuevos desarrollos, aunque sin adoptar 
posición, en Freund, p. 334; en general sobre las críticas, Bacigalupo, en PJ, n* 31, 1993, p. 31 y ss. 
Respecto de los límites del criterio, con fijación de nuevos aportes, Gómez Renítez, Teoría jurídica del 
delito, p. 109 y ss.; Díez Ripollés, Una interpretación provisional del concepto de autor en el nuevo 
código penal; Díaz y García Conlledo, La autoría en Derecho Penal, p. 691. 

4 Bockelmann. p. 168. 

35 Cfr. Supra $ 33. 

3% Rossi, II. p. 194, 

7 y, Quiroga, Delito y pena, p. 148. 

38 Roxin, Túterschaft un Tatherrschaft, cit., pp. 242-252. Un amplio desarrollo de diferentes 
posturas en Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnunestypus im Strafrecht, p. 192 y ss.: la evolución 
de la jurisprudencia alemana en Jakobs, p. 598 y ss. 

Y Su obra Táterschaft und Tatherrschaft, señala un juego de palabras intraducible que indicaría 
“fechoría” y “fecho-señorío”, que se pierde en la traducción corriente como “Autoría y dominio del 
hecho”. rim ering 
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puede establecerse por el dominio del hecho (en los que Hama delitos de dominio), por la lesión a 
un deber especial (en los hechos omisivos, culposos, y en los que llama delitos activos de deber) 
y por requerimiento de propia mano (en los que llama delitos de autor penal y delitos sujetos a 
conducta sin lesión de bienes jurídicos) *. La tesis guarda relación con su concepto de conducta *!, 
puesto que en términos equivalentes, el dominio del hecho caracteriza a la autoría como creación 
libre del legislador, que puede dejar de lado el límite real. Es verdad que el dominio del hecho no 
basta para caracterizar al autor o figura central, como ocurre en los delitos en que el tipo requiere 
que el autor viole deberes especiales y en los que demanda la ejecución de propia mano, pero éstas 
son limitaciones que el legislador pone al dominio del hecho *, que en modo alguno significan su 
reemplazo. Cabe aclarar que -aparte de la desacreditada teoría del tipo de autor- Roxin lleva a cabo 
otro intento de resolver el problema de la autoría prescindiendo de su vinculación con el tipo, como 
resultado de considerar que en los delitos de deber, la violación de éste es una forma autónoma de 
autoría que nada tiene que ver con el dominio del hecho, que en su entender sólo opera en la autoría 
de los delitos de dominio, porque en los de deber resalta un concepto extensivo de autor*. De esa 
forma, Roxin renuncia al concepto del dominio del hecho en determinados delitos, permitiendo que 
sea reemplazado por un concepto de autor fundado en la mera causalidad. En general, parece que 
este concepto de delito de deber es inventado por Roxin para tratar de resolver el problema de la 
impunidad en caso de instrumentos no calificados en la autoría mediata, hipótesis que en la ley 
argentina no ofrece problema, pues se trata de un autor de determinación. Es poco recomendable 
-además— echar mano de un concepto que en parte evoca el peor momento ideológico de Gallas #. 


10. Jakobs también se aparta del dominio del hecho mediante la adopción de la misma clasifi- 
cación de delitos de dominio y de infracción al deber **. Partiendo de su usual concepto de quebran- 
tamiento de un rol que le cabe a toda persona dentro del derecho -y en el que siempre halla el 
fundamento de la imputación penal **— diversifica las infracciones en aquellas que provienen de (a) 
los deberes de la organización del agente (lo que se correspondería con los delitos de dominio) y 
de (b) los deberes que provienen de la posición institucional de éste (equivalente con los delitos de 
infracción al deber), todo lo que también denomina competencia por organización y competencia 
institucional. Desde lo que referencia como obligación originaria, el quebrantamiento del rol se 
soportaría en la infracción de aquellas normas que siendo imperativos dirigidos a la psique de las 
personas. imponen el deber de respeto a los derechos de los demás, de donde nacería el deber de 
evitar consecuencias lesivas de la organización propia (sinalagma libertad de organización/respon- 
sabilidad por las consecuencias), que tiene lugar a través de la realización de una organización 
defectuosa actual, o cuando no se elimina el peligro ya ínsito en el ámbito propio de la organización. 
Por otro lado, también ubica los fundamentos jurídicos especiales que le asignan al autor un status 
particular dentro del ámbito jurídico de que se trate (estado, relaciones paterno-filiales, confianza 
especial), aunque se ocupa de señalar la identidad total de la fundamentación de la responsabilidad 
por acción con la de la omisión *. Por fin, respecto de la accesoriedad, parte de la afirmación que 
nada tiene que ver la colaboración conocida y deseada con el favorecimiento doloso de hechos 
dolosos o con otro tipo de factores internos, sino que también ello debe determinarse en función de 
roles %, 


11. El acierto de Jakobs parece limitarse en cuanto a que el concepto de autor en el finalismo 
era más reducido que en el causalismo, pero la renuncia a la categoría del dominio del hecho para 
distinguir autoría de participación. importa ampliar el concepto de autor y generar una nueva teoría 
de autor amplio: para la vieja teoría del autor amplio, todo causante era autor y la participación 


% Roxin, pp. 578-579, 

+4 Cfr. Supra $ 27. ; 

42 Cfr. Stratenwerth, p. 219; Blei, p. 224. 

4 V. en agudo sentido crítico, Welzel, p. 100. 

4 La distinción de Roxin la siguen Schónke-Schróder-Cramer. nota 60 al $ 25; también Wessels, 
p. 114; argumentación contraria en Stratenwerth, p. 233. 

45 Jakobs, p. 718; del mismo, La imputación objetiva en derecho penal. p. 61 y ss.; también, en 
“Revista de Ciencias Penales”, 2000, 6, p: 87 y ss.; el mismo camino es ensayado por Lesch, Inter- 
vención delictiva e imputación objetiva, p. 67: Stein, Die strafrechliche Beteiligungsformenlehre, p. 
209 y ss.; Bacigalupo, 1997, p. 361; López Barja de Quiroga, Autoría y Participación, p. 159 y ss. 

4 Jakobs, Sociedad, norma, persona, p. 35. 

4 Jakobs, La imputación penal de la acción y de la omisión, p. 31 y ss. 

% Jakobs, La imputación objetiva, cit., p. 78. 
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era una forma de autoría atenuada; para la teoría funcionalista del autor amplio, todo causante 
que viola roles es autor, y sólo en base a los diversos niveles de deberes de comportamiento y de 
grados de apremio se procura una distinción *?. Ello importa un desdibujamiento de la accesoriedad 
como característica de la participación y la arbitraria afirmación de que todo aporte es necesario para 
la producción del resultado, lo que no se confirma por la experiencia, en la que siempre hay planes 
concretos, conforme a los cuales existen aportes que no son necesarios para el éxito de éstos %%, La 
necesidad de un criterio válido para todas las formas típicas fuerza a negar cualquier diferencia 
imputativa entre ellas y, por ende, a reconstruir un concepto de autor único como no evitante. La 
negación de la categoría del dominio del hecho en el autor doloso se impone en esta perspectiva, 
habida cuenta que, en caso contrario, no se pueden parificar imputativamente todas las formas 
típicas Ž!. 


12. En cuanto al subjetivismo extremo, cabe señalar que para sus cultores las diferencias entre 
la autoría y la participación son cualitativas, pero tan notorias que dan lugar a normas diferentes (el 
autor y el partícipe violan normas diferentes), a diferencia de Jakobs, quien considera que la 
diferencia es cuantitativa (en el nivel de intensidad de la respuesta penal). Partiendo de la teoría 
imperativa de las normas, el partícipe violaría una norma autónoma, que sólo rige para él, con 
independencia del autor. Como lo decisivo es la voluntad del agente, distingue una norma de 
conducta para el autor, otra para el instigador y otra para el cómplice, las que presentarían diferentes 
grados de perentoriedad*. Roxin les objeta que no hay comportamientos más o menos prohibi- 
dos %. Cabe precisar que ja teoría que renuncia a la accesoriedad en la participación no es una 
exclusividad del subjetivismo, pues había sido sostenida antes por otros autores *. 


13. Ultimamente algunas opiniones dentro del funcionalismo sistémico han negado la distinción 
cualitativa entre autoría y participación, apelando a una crítica idealista de fuerte tono antiliberal 
-sin duda heredera del hegelianismo de derecha—, incluso frente al subjetivismo radical (por entender 
que esa teoría del injusto no cancelaba totalmente el criterio de protección normativa de bienes 
jurídicos). De este modo, reclama un normativismo sistémico, en que el delito como contrariedad 
a una prohibición constituya la pura lesión a la vigencia de la norma. De allí pretende deducir la 
indiferencia cualitativa entre las acciones del autor y del partícipe, abandonando el concepto limitado 
de autor, pues sostiene que autor es todo el que influye (garante), y por ello debe responder siempre 
por la totalidad de la ejecución. De tal suerte, será autor el que objetivamente haya causado un 
resultado típico y, en tal carácter, cualquier partícipe infringe por igual la vigencia de una norma 
mediante un acto que proclama universalmente la permisión de la conducta *. Tan poco explicable 
resulta esta equiparación como la distinción efectuada por el subjetivismo, la que también podría 
considerarse una tesis de identidad: al inventar una norma penal específica que vulnera el partícipe 
de forma menos intensa, la diferencia se reduce a la magnitud de la violación a la misma, que en 
el caso del partícipe lleva a punir aun antes de que el autor haya iniciado la ejecución, justificándose 
tal adelantamiento porque ese minus de afectación se compensa con el plus de la voluntad del autor 
no dominada por el partícipe %, La consecuencia inevitable es que el partícipe debe ser punible 
aunque el autor no comience nunca la conducta, inconveniente que se trata de limitar mediante un 
complejo mecanismo de reglas, pero que recuerda demasiado cercanamente la conspiracy anglosajona. 


14. El concepto de dominio del hecho se asienta sobre la finalidad de la conducta *”, 
lo que lo aproxima al dolo, del que debe distinguirse, toda vez que con dolo también 
actúan los partícipes que no tienen el dominio del hecho*. Sin perjuicio del abordaje 


2 Lesch, op. cit.. p. 73: Stein, op. cit., p. 238 y ss. 

5 Jakobs, La imputación objetiva, cit., p. 65. 

51 y, Küpper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik. 

5 Así, Stein. op. cit.; Sancinetti, lícito personal y participación, p. 57 y ss., en sentido crítico, 
Küpper, en ZStW, 105. 1993, p. 295 y ss.; Lesch, Das Problem sukzessiven Beihilf. 

ï Roxin, Autoría y dominio del hecho en Derecho penal. p. 675. 

% Aun cuando la negación de la accesoriedad se remonta a las construcciones del ruso Foinitzky, 
el austríaco Nicoladoni y el noruego Getz (v. Bunster. Escritos de derecho penal y política criminal, 
p. 89), fue desarrollada por Schmidháuser, p. 438, y Liiderssen, Zum Straferund der Teilnahme, pp. 
168, 214 y ss. Las críticas en Welzel, p. 116: Stratenwerth. p. 230; Samson, p. 208. 

55 Así, Lesch, op. cit. 

56 Cfr. Sancinetti, op. cit., p- 74; Stein, op. cit.; en contra. Küpper, en ZStW, 105, cit. 

57 De opinión contraria, Stein, p. 188: Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, p. 359. 

58 Cfr. Stratenwerth. p. 219; Blei, p. 224, 
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posterior, cabe señalar aquí los límites imputativos en función de roles banales o 
cotidianos e inocuos con las precisiones señaladas ®, como un criterio idóneo para 
sostener una prohibición de regreso garantizadora en la tipicidad objetiva por com- 
plicidad, porque la accesoriedad presupone -por definición- la carencia de dominio 
del hecho y, por ende, la inutilidad de cualquier indagación acerca de la dominabilidad 
como criterio imputativo £. De este modo la banalidad del rol resuelve un problema 
propio de la participación mediante la función conglobante del tipo objetivo. En 
conclusión, el criterio del dominio del hecho no puede sustraerse a los datos Ónticos 
de la conducta, pero su relevancia típica puede estar más o menos complementada o 
retocada por el legislador, por lo que resulta inevitable que el dominio del hecho sea 
siempre el eje alrededor del que deben elaborarse las soluciones a los problemas que 
plantea la delimitación conceptual de la autoría respecto de la participación. 


15. La negación del dominio del hecho, la ignorancia del principio de lesividad, 
y la asunción de posiciones radicalmente idealistas, lleva a la reconstrucción del viejo 
concepto extensivo de autor, que los partidarios del injusto objetivo elaboraban en base 
a la causación física, remendada luego con el idealismo neokantiano. Pero los intentos 
contemporáneos en este sentido incluso van más allá de esta vieja tesis, porque con 
ello adelantan la punición del partícipe al momento de su propia acción y no al del 
comienzo de ejecución del autor, lo que no sólo no es admisible en la ley vigente en 
la Argentina y en casi todo el mundo, sino que también es insostenible de lege ferenda, 
porque aquí —al igual que en la omisión y en la tentativa— parecen tender a cerrar 
cualquier laguna de impunidad mediante el expediente de normalizar lo excepcional, 
es decir, de invertir lo que siempre fue regla estructural del derecho penal, pues con 
ello consiguen que las fórmulas que por excepción extienden la prohibición pasen a 
ser la regla. y las limitaciones sean sólo excepcionales. Las pretensiones de norma- 
lización de las excepciones no sólo son contra legem, sino que su recomendación de 
lege ferenda es claramente ampliatoria de punibilidad y, por ello, de marcado tinte 
represivo. 


$ 53. Formas de autoría 


1. El autor en el código penal 


1. Además del concepto de autor que surge de cada tipo penal y que se obtiene por 
aplicación del criterio del dominio del hecho (que aparece allí en el modo de dominio 
de la acción), la base legal para considerar que el código penal se funda en este criterio 
y abarca los casos de dominio funcional del hecho en la forma de reparto de tareas 
(coautoría por reparto funcional de la empresa criminal) y de dominio de la voluntad 
(autoría mediata), se halla en el art. 45, cuando se refiere a los que tomasen parte 
en la ejecución del hecho y a los que hubiesen determinado a otros a cometerlo. Por 
consiguiente, (a) autor individual es el ejecutor propiamente dicho, cuyo concepto se 
obtiene de cada tipo, aplicando el criterio del dominio del hecho como dominio de la 
acción; (b) autor paralelo o concomitante, es el que también realiza toda la acción 
típica y, por ende, su concepto tiene la misma base que la del autor individual; (c) 
coautor por reparto de tareas, es un concepto que tiene su base legal en la referencia 
a los que tomasen parte en la ejecución del hecho, y el dominio del hecho asume a 
su respecto la forma de dominio funcional del hecho; (d) autor directo que se vale 
de otro que no realiza conducta, es un autor individual y su concepto tiene la misma 
base legal, pero también es válido a su respecto el fundamento que se halla en la figura 


® Cfr. Supra $ 33. 
e Cfr. Jakobs, p. 842 y ss.; Feijoó Sánchez, Límites de la participación criminal, p. 95; Peña 
Cabrera, Tratado de Derecho Penal, p. 313. 
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del determinador, en la que el autor conserva el dominio del hecho en la forma de 
dominio del acto; (e) autor mediato, es quien se vale de quien actúa atípica o 
justificadamente, y su fundamento también se halla en la figura del determinador, pues 
el autor mantiene el dominio del hecho en el modo de dominio de la voluntad; y (f) 
por último, restan los supuestos en que el determinador tiene el dominio del hecho, 
que puede ser en la forma de dominio del acto (se vale de quien no realiza conducta) 
o de dominio de la voluntad (se vale de otro que actúa atípica o justificadamente), pero 
el determinador no tiene los caracteres típicos del autor (en los delicta propria) o se 
trata de un delito de propia mano. En este último caso, el art. 45 CP igualmente les 
aplica la pena del autor, pero no son autores del delito —porque no completan los 
requisitos típicos para serlo- y tampoco son instigadores —porque no hay injusto del 
que la instigación sea accesoria—, y se hace evidente que la ley no los considera autores 
del delito sino autores de la determinación al delito, es decir que el art. 45 también 
crea una tipicidad independiente de autoría de determinación. 


2. En cuanto a la autoría por determinación y su distinción de la instigación, cabe 
decir que el autor —o los autores— de un delito, pueden cometerlo personalmente, 
realizando paralela, individual o mancomunadamente la acción típica, o bien pueden 
valerse de otro sujeto, al que se determina al delito de distinta forma, es decir, con 
diferente intensidad. Si la determinación tiene tal intensidad que el determinado 
carece del dominio del hecho (porque no realiza conducta, o porque ésta es atípica 
o justificada), sólo el determinador será autor. Cuando la determinación no tenga tal 
intensidad, el agente será instigador y el instigado será el autor. Si el determinado no 
realiza conducta, no ofrece duda la afirmación de que el determinador es autor. 
Cuando falta la tipicidad tampoco es difícil comprobarlo: si el determinador se vale 
de otro que no sabe lo que hace por ausencia de dolo, el dominio del hecho lo tiene 
éste y —por tanto— es autor. Tampoco cabe duda cuando el determinado cumple con 
un deber jurídico: el sujeto que se vale de un agente de policía para privar de la libertad 
a un tercero, determina al agente mediante el uso de la coerción jurídica, porque sería 
sancionado si se negase a detener a la persona que se sindica falsamente como 
flagrante autora de un delito. El dominio del hecho (en la forma de dominio de la 
voluntad) no lo tiene el funcionario, sino el que denuncia falsamente, porque coloca 
a éste bajo esa amenaza. En el supuesto de la justificación la solución es análoga: quien 
amenaza de muerte a otro para que escriba una carta injuriosa, crea una situación de 
necesidad de la que nace un derecho para el determinado, pero el dominio del hecho 
(también en la forma de dominio de la voluntad) lo tendrá el determinador, porque 
él crea y mantiene la situación de necesidad en el otro, creando el derecho para el 
coaccionado y, por ende, la presunción de que lo usará para salvar su vida. 


3. Es frecuente considerar autor mediato a quien determina a otro que actúa sólo 
inculpablemente, aunque las opiniones difieren *!, La consideración como autor mediato 
pasa por alto que cuando un sujeto para obtener el resultado típico se vale de alguien 
que comete un injusto inculpablemente, no tiene el dominio del hecho: el que convence 
a una mujer de que el aborto no es delito para hacerla abortar, el que trata de inducir 
a un delirante para que mate a un tercero —a quien se sindica como responsable de 
todos su males- no domina el hecho. La determinación que se da por medio de la 
motivación no otorga el dominio del hecho, pues siempre el sujeto puede contramotivarse 
por otras razones y nada asegura ni hace presumir que cometerá el injusto %. No resulta 
lógico afirmar que tratar de convencer al psicótico sea una tentativa de homicidio o 
que tratar de inducir en error de prohibición a la mujer sea una tentativa de aborto. 


6l Para Jescheck y Jakobs, son casos de coautoría; como instigación, Bockelmann, p. 193; acerca 
de las posibilidades de solución, Jakobs, p. 778. 

€ Como criterio extensivo en la jurisprudencia alemana, lo califica en algunos casos Hirsch, op. cit., 
p. 202. Recuérdese que en Alemania no existe el tipo de instigación al suicidio. 


I. El autor en el código penal 719 


No puede compartirse el criterio de que el comienzo de la determinación se inicia con 
el comienzo de la interposición %, o sólo cuando el determinado actúa de buena fe * 
pues es evidente que quien pone veneno en el té que otro de buena fe sirve, desde que 
pone el veneno incurre en tentativa (el que sirve está en error de tipo), pero es 
inadmisible que quien -para vengarse de una antigua disputa— comienza a convencer 
a otro de que tiene derecho a echarle los muebles a la calle al inquilino que no le paga 
el alquiler, realice con ello un acto de tentativa. 


4. La probabilidad de que el individuo opere conforme al cuadro motivacional que 
se le quiere imponer no otorga ningún dominio del hecho, puesto que el dominio 
del acto se configura con elementos objetivos y subjetivos, siendo los primeros la 
retención del hecho y su conducción en la forma planeada, de lo que es claro que 
el determinador carece cuando la motivación que ofrece no va acompañada de 
ningún dato objetivo que haga presumir que la conducta del determinado será 
manejable a voluntad. Sin embargo, es menester formular una aclaración diferen- 
cial: cuando el sujeto no se valga de quien actúa inculpablemente, sino que mediante 
la creación de necesidad exculpante causa de modo directo uno de dos o más 
resultados queridos, no será instigador, sino autor directo con todo el dominio del 
hecho, sólo que actuando con dolo alternativo: el que causa una catástrofe para que 
se pierdan alimentos y una tercera parte de la población muera de hambre, determina 
en forma directa la muerte de esta tercera parte de la población, por más que la 
necesidad determine a unos a dejar morir a otros. Por otra parte, esta posición se 
compagina mejor con la teoría limitada de la participación, consagrada por el art. 
47 in fine. En síntesis, cuando el determinado no realiza conducta o realiza una 
conducta atípica o justificada, el determinador es autor; pero —por regla general- 
cuando el determinado comete el injusto querido por el determinador éste es 
instigador, aunque el determinado actúe inculpablemente. 


5. Para que haya instigación, el injusto del determinado debe ser doloso, pero con 
dolo equivalente al injusto que decide el instigador y que éste quiere que cometa, 
porque si el determinador le engaña para que crea que comete un injusto menor, no 
habrá instigación sino autoría: quien instiga a otro a que cometa un robo con un arma 
que está inutilizada, pero conociendo que el arma funciona normalmente y está 
cargada, no comete una instigación a un robo con armas, sino una autoría mediata 
de robo con armas, porque el determinado no comete ese injusto, y sin accesoriedad 
no hay participación. Lo mismo debe considerarse cuando se trate de delicta propria, 
porque en este supuesto habrá un autor de la determinación al delito, al carecer de 
los requerimiento típicos del autor: quien determina a otro para que mate a su padre, 
pero el determinado lo ignora, será autor de la determinación de parricidio, y no 
instigador, porque el determinado no cometió ese delito % 


6. No obstante se ha planteado una hipótesis de autoría en supuestos donde el determinado es 
autor del mismo delito %, tesis aceptada en general por varios autores * y aplicada en la jurisprudencia 
nacional en la sentencia que condenó a los miembros de las juntas militares durante la dictadura de 


6 Maurach, p. 504. 

6 Jescheck- Weigend, p. 603; Welzel, p. 191. 

65 Welzel, sostiene que en los casos de error de prohibición hay instigación, p. 191: Bockelmann, 
hace depender la solución sobre el sí del hecho, p. 171; Baumann lo deja librado al animus auctoris, 
p. 566. 

$6 Roxin, Tiiterschaft und Tatherrschaft, pp. 242-252; el mismo en, DP, 1985, p. 399 y ss. 

$ Schmidhiuser, p. 426; Stratenwerth, p. 227; Samson, p. 202; Jäger, Verbrechen unter totalitdirer 
Herrschaft, p. 166; Greco, Concurso de Pessoas, p. 51 y ss.; Malamud Goti, Prólogo en Autoría y 
participación criminal, Fernández-Pastoriza, p. 16. Críticamente Jakobs, p. 783: Jescheck-Weigend, 
p. 671; Hernández Plasencia. La autoría mediata en derecho pena! b a era. Teoría de la 
participación criminal, p. 393. i io 
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1976-1983, que finalmente no receptó la CSJN %, Al dominio del hecho en la forma de dominio 
de la voluntad —por error o mediante coacción— se agrega el dominio por fuerza de un aparato 
organizado de poder, sosteniéndose que los conceptos referidos al hecho individual no son aplica- 
bles cuando se trata de crímenes de estado, de guerra y organización, descartando que la coacción 
o el error sirvan para fundar la autoría del comitente en esos casos. Por otra parte, parece lógico 
colocar al comitente en un papel más protagónico que el de simple instigador, siendo decisivo para 
esta conclusión el carácter fungible del ejecutor. De esta forma Roxin entiende que se puede dominar 
el hecho cuando no se lo quiere ejecutar personalmente, forzando al actor, ocultándole las circuns- 
tancias, o bien cuando el ejecutor puede ser cambiado a voluntad. Este tercer camino no elimina la 
responsabilidad del determinado, pero esta cuestión carece de mayor importancia, porque el deter- 
minado no opera como una persona individual, sino como un engranaje mecánico, lo que lleva al 
autor mediato junto al ejecutor al centro del acontecimiento. Por otra parte, la irresponsabilidad del 
autor alegando que otro lo hubiese hecho en su lugar, queda descartada porque rechaza el criterio 
de los juicios hipotéticos 6. Con el ejemplo de Eichmann, observa Roxin que éste no podía colocarse 
en posición de ejecutor, cuando al mismo tiempo era también comitente para que otros ejecutaran. 
Conforme a esta doble calidad de comitente y matador, afirma que por lo general, cuando un sujeto 
se encuentra más alejado de la víctima y de la conducta homicida, más se aleja también del dominio 
del hecho, pero en estos casos se produce una inversión del planteo, pues cuanto más alejado el 
ejecutor está de las víctimas, más cerca se encuentra de los órganos ejecutivos de poder, lo que lo 
proyecta al centro de los acontecimientos. Es decir, que ya no se puede hablar de instigador y tampoco 
los aparatos de poder pueden calificarse de derecho, pues se trata de situaciones de excepción, donde 
el estado de terror configura toda la organización del poder nacional, u opera como célula para oficiar 
al amparo de un estado de derecho de alcance virtual. Si bien no habría dificultad para compatibilizar 
esta tesis con el texto legal argentino, puesto que no cabe duda de que el comitente es un determinador 
y su posición es bastante distinta, la diferencia estribaría en que si se lo considera autor mediato, habrá 
tentativa desde que comienza a dar la orden, en tanto que si se lo considera instigador, recién será 
punible cuando el ejecutor final comience Su conducta. En rigor, no se observan las ventajas de esta 
complicada construcción ™, entre otras cosas porque es una cuestión de hecho determinar si se 
mantuvo o no el dominio del hecho, en cuyo caso no cabría descartar la coautoría o la participación 
necesaria. La fungibilidad de los ejecutores no indica nunca que su aporte no sea necesario, incluso 
sin apelar a esta tesis. Además, es menester evitar el riesgo de devaluar la intervención de los 
ejecutores y facilitar ciertas soluciones políticas poco deseables. 


IL Autoría por determinación, directa y mediata 


1. Es autor por determinación el sujeto que determina a otro al hecho, pero que 
conserva el dominio del mismo, puesto que si lo pierde, como en el caso en que el 
determinado comete un injusto o un delito, ya no es autor sino instigador. El autor 
por determinación puede determinar también con distintos grados de intensidad, 
porque puede hacerlo en forma tal que el determinado opere sin conducta, atípicamente 
o sólo justificadamente. En el primer caso la determinación es tan absoluta que la 
única conducta que hay es la del determinador, puesto que el determinado no realiza 
conducta alguna. En este caso la autoría es directa. En los demás supuestos de autoría 
por determinación, cuando se mediatiza a quien actúa atípica o justificadamente, el 
autor de la determinación se está valiendo de la conducta de otro, es decir no realiza 
personalmente el tipo, sino que interpone a otro que realiza la conducta por él, lo que 
constituye una autoría mediata”. 


$68 Texto completo de la sentencia, dictado el 9 de diciembre de 1985 por la Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, T. H, 1987, p. 790 y ss.; Fallos: 
309:1689 y ss., donde prevalece la tesis de la participación primaria. 

6 Cfr. Supra $ 32. 

70 Sobre el desarrollo posterior de esta tesis de Roxin, Ambos, Dominio del hecho por dominio de 
voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, en “Ciencias Penales”, San José, 17, 2000, p. 
29 y ss.; la problemática de su extensión a otros ámbitos en Ferré Olivé-Anarte Borralló, en “Delin- 
cuencia organizada”, p. 191 y ss.; Muñoz Conde, en Revista Penal, n° 6, 2000, p. 104 y ss. 

71 Cabe aclarar que si bien la doctrina italiana rechaza una teoría de la autoría mediata —así 
Mantovani. p. 495; Pagliaro, p. 556- lo cierto es que la tiene expresamente legislada en el art. 111 de 
su código ( Cfr. Crespi-Stella-Zuccala, p. 112). 
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2. La autoría mediata plantea una serie de problemas. Pareciera que el autor 
mediato supone la existencia de un autor inmediato, lo que no es cierto, puesto que 
hay casos en que el determinado actúa sin dolo, por lo que no puede ser considerado 
autor de un tipo doloso. El prejuicio de que siempre debe haber un autor detrás del 
autor ??, tiene origen en que la autoría mediata se creó como un expediente práctico 
para resolver huecos de punibilidad que surgían del requerimiento de que el instigado 
actuase con culpabilidad, puesto que se sostenía la tesis de la accesoriedad extrema, 
que la llevaba hasta la culpabilidad”, hoy abandonada. De cualquier manera, el 
nombre se suele atribuir a Stübel -quien lo habría acuñado en 1828- y el problema 
ya había sido planteado por los prácticos italianos ”*. De toda forma, la falsa idea de 
un autor mediato detrás del directo impide identificar algunos aspectos de la autoría 
mediata, que desaparecen cuando el determinador puede determinar al propio sujeto 
a una autolesión o a la propia muerte. Por supuesto que si una incapacidad psíquica 
le impide al determinado dar sentido a su conducta, como cuando el sujeto no tiene 
capacidad para reconocer el poder letal de un arma, el caso queda abarcado por la 
autoría directa y no como autoría mediata, y menos aun como simple instigación. 


3. El art. 45 CP prevé el supuesto en que se determine a otro a la comisión del hecho, 
pero no exige que el hecho recaiga sobre persona distinta del determinado, lo que 
por otra parte— no tendría sentido. La autolesión no es punible, pero en el caso en 
que se determina a otro a autolesionarse es punible el determinador, porque es el único 
autor de la lesión ajena?*, siempre, claro está, en tanto no haya consentimiento de la 
víctima?”$, lo que se suscribe con la fórmula: quien deja a la víctima al menos el 
dominio de la decisión sobre la aportación que él realiza, no toma parte en el injusto 
de una lesión a otro”. Ello confirma que la determinación del inculpable es instiga- 
ción y no autoría. puesto que precisamente se tipifica la instigación al suicidio porque 
el suicidio no es un injusto penal. pero si la determinación del inculpable fuese autoría, 
la mayoría de los casos de instigación al suicidio serían de homicidio. 


4. En el marco de un concepto personal del injusto?$, no hay inconveniente en 
admitir que el determinado pueda actuar conforme a derecho y, no obstante, el 
determinador pueda ser autor de una conducta típica. Esta consecuencia surge, ade- 
más, de que el concepto de autor se limita al que tiene el dominio del acto”. En efecto, 
si autor es el que tiene el dominio del acto y el injusto es personal, o sea que la conducta 
del autor no depende de la conducta de su instrumento para ser o no calificada como 
antijurídica, resulta perfectamente admisible que el autor mediato pueda valerse de 
quien actúa jurídicamente. Si bien ésta es la opinión dominante en la doctrina, cabe 
mencionar que en un momento se sostuvo que el autor mediato debía ser punible 
porque carecía del elemento subjetivo de la justificación, en tanto que el instrumento 
no era punible por la presencia de este elemento ®. Tal teoría no satisfacía todos los 


72 Expresión usada por Lange, Der moderne Titerbegriff, Cfr. también Herzberg, Täterschaft und 
Teilnahme, p. 8; Rotsch, en ZStW, 112, 2000, 3, p. 518 y ss.; Jakobs, La autoría mediata con 
instrumentos que actúan por error como problema de imputación objetiva. p. 33; Hernández Plasencia, 
op. cit., p. 118; Tamini, en “Revista Jurídica de Buenos Aires”, II, 1991, p. 79 y ss. 

73 Respecto de la naturaleza de “expediente práctico”, Welzel, p. 101; Maurach, Los problemas de 
la autoría, cit.; Latagliata, Op. cit., p. 127; Blasco Fernández de Moreda, Problemas básicos de la 
participación y de la autoría en el código penal argentino, p. 73. 

7 Sobre la evolución histórica, Padovani, Le ipotesi speciali di concorso nel reato, p. 11 y ss. 

75 Cfr. Schmidháuser, p. 421; Lange, op. cit., p. 32; Roxin, op. cit., p. 158 y ss.; Jakobs, p. 769; 
Amelung, en “Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin”, 
Silva Sánchez; Schünemann; De Figueiredo Dias (Coords.), p. 323 y ss.; Hirsch, E p. 194 y ss. 

76 Supra $ 32. . 

7 Por todos, Jakobs, p. 757. 

78 Supra $ 25. 

2 Cfr. Maurach, p. 561: Sierra, op. cit. 

$0 Cfr. Maurach, loc. cit. 
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casos que podían plantearse y, además, hacía depender la autoría del mero ánimo *!. 
De la misma manera —toda vez que se parte del carácter personal del injusto— deben 
resolverse los casos en que la tipicidad de la acción del instrumento es distinta de la 


correspondiente a la acción del autor 8. 
A 


5. La interposición de un instrumento que actúa en forma adecuada a derecho puede 
llevarse a cabo por determinación a la realización de una conducta atípica para el 
determinado (como puede ser el caso de una denuncia falsa) o bien por la creación 
de una situación de justificación para el determinado. Naturalmente que no habrá 
determinación cuando el sujeto no haya creado la situación de justificación y sólo se 
limitase a aconsejar la acción justificada: aquí no hay autoría porque el sujeto actúa 
libremente, y tampoco instigación, porque ésta requiere la accesoriedad respecto de 
un injusto. 


6. Otra de las cuestiones que se debaten seriamente respecto de la autoría mediata 
es su posibilidad en la estructura típica omisiva. El ejemplo que suele darse es el del 
enfermero que omite impedir a un enfermo mental que mate a otro. De cualquier 
modo, la discusión no tiene en este caso relevancia práctica, porque se considera que 
hay homicidio cometido omisivamente, unos como autor mediato*% y otros por asi- 
milar el caso a la omisión de impedir el resultado lesivo de cualquier fuerza natural %, 
En el derecho argentino sería un abandono de persona calificado por muerte, del 
último párrafo del art. 106 CP. 


IHI. Autoría mediante determinación y error 


1. En los supuestos de autoría mediante determinación, el error genera tres grupos 
de casos problemáticos: el error sobre la autoría misma, el error en el objeto y el exceso 
por parte del determinado ®%. En cuanto al error sobre la autoría, puede darse el caso 
en que alguien crea que es instigador cuando en realidad es autor mediato. Cuando 
el determinador cree que el determinado ha comprendido la naturaleza y el sentido 
de lo que se le induce a hacer, pero en realidad el determinado se halla en un error 
de tipo que el determinador ignora, el determinador no sabe que tiene el dominio del 
hecho. Hay aquí un error de tipo en el determinado, no provocado ni tampoco conocido 
por el determinador, quien también se halla en error respecto del dolo del determinado. 
Este problema se presentará en cualquier supuesto en que el autor ignore que tiene 
el dominio del hecho, es decir en cualquier caso en el que, quien quiso ser partícipe, 
por error haya tenido el dominio del hecho*”. Dentro de la autoría funcional, bien 
puede darse también el caso del que sepa que realiza una cooperación imprescindible 
pero crea que esa cooperación no constituye coautoría porque supone que para ser 


autor el tipo exige alguna calidad especial en el sujeto activo. 

2. Las soluciones de estos casos en Alemania han sido muy discutidas. Un sector minoritario % 
entendía que era posible sostener la participación, porque no era necesario que el hecho principal 
fuese doloso, solución que ya no puede sostenerse en aquella doctrina, dado que la ley ahora vigente 
lo impide ®. La posición contraria, que sostiene que el hecho principal debe ser doloso”, entiende 


8! Cfr. Less, en JZ, 1951, p. 550 y ss. 

82 Schmidhiiuser. p. 422. 

83 y, Jescheck-Weigend, p. 673. 

$ Maurach, p. 643: Baumann, p. 565; Blei, p. 229. 

85 Welzel, p. 206; Roxin, pp. 471-472. 

$6 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 670 y ss. 

$7 Sobre ésta y otras variantes de error, Frisch, Tatbestandsmiássiges Verhalten und Zurechnung des 
Erfolgs, p. 625 y ss. 

$8 Ver. Schónke-Schróder, p. 371. 

5 Samson, p. 212. : 

% Welzel. p. 113: Maurach, p. 674; Hruschka. en ZStW, 1998, p. 581. 
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que en este supuesto habría una tentativa de instigación, síntesis que no es sostenible en este medio 
por ser en general una hipótesis atípica. Una tercera tesis se conforma con que el partícipe se 
represente el dolo del autor, aunque éste no exista ”!. 


3. Como se explicará, la participación requiere invariablemente la accesoriedad 
respecto de un injusto doloso, de modo que, hallándose ausente el dolo del determi- 
nado, el que quiso participar en ningún caso es un partícipe cuando el dolo del autor 
es sólo imaginado por él o cuando él sólo imagina que el determinado actúa, pero en 
realidad éste no realiza conducta alguna. La solución que pretende que en estos casos 
hay una tentativa de participación es insostenible en el derecho vigente, por la general 
atipicidad de esa tentativa. Dejando de lado la tesis que pretende que no es necesario 
que el injusto del autor sea doloso, se advierte que los que intentan fundar una 
participación, argumentando que basta con que el dolo del autor sea imaginado por 
el partícipe, no hacen más que trasladar a este planteamiento la subjetivización de las 
atenuantes que propugnan para el error sobre las mismas. En este sentido es coherente 
Jescheck”, al igual que Baumann °”, pero no resulta coherente Maurach, que pretende 
subjetivizar las atenuantes y afirmar aquí una tentativa de instigación ”. Blei entiende 
expresamente que es un error sobre atenuantes, pero propugna la solución de la 
tentativa”. En rigor, la solución no debe diferir del caso general en que un individuo 
quiere cometer un injusto, pero supone falsamente que se hallan dados los extremos 
de otro injusto dependiente del que quería cometer, pero menos grave. Se tratará de 
un supuesto del llamado error sobre atenuantes, pero no hay ninguna razón para 
suponer que cuando los tipos se hallan en una relación de dependencia, la ley haya 
dejado fuera de la prohibición la conducta del que quería realizar la tipicidad depen- 
diente menos grave, por el mero hecho de que haya incurrido en una objetividad más 
grave. Eso implicaría que la ley prohíbe la conducta cuando la objetividad realizada 
tenga un menor contenido injusto, en lugar, cuando esa objetividad alcance un mayor 
contenido injusto, la conducta no estaría prohibida. 


4 La doctrina discute también el caso inverso, en que el sujeto se cree autor y es 
sólo partícipe. Para los partidarios de la teoría subjetiva de la autoría, el sujeto es autor, 
porque ha actuado con animus autoris?”. Para otros, puesto que el dolo de autoría 
excede al de instigación, habría una instigación perfecta’. Para un tercer criterio, la 
cuestión debe resolverse también como tentativa de instigación ”, puesto que el dolo 
de autoría no abarca al dolo de instigación. El supuesto debe resolverse también por 
las reglas del error sobre atenuantes, es decir, que se trata de la ignorancia de que en 
realidad se está cometiendo un injusto menor y, por consiguiente, no puede relevarse 
el injusto mayor cometido, porque faltaría el sustento objetivo. La tesis que sostiene 
que el dolo de autor no abarca al de instigador, al igual que la que funda la tipicidad 
de instigación en que el dolo de autor es más que el de instigación, plantean las cosas 
en términos equívocos. Es cierto que el dolo de autor no implica simultáneamente que 
el sujeto quería instigar, pero lo que se pasa por alto es que el autor y el instigador 
persiguen igual fin, sólo que uno mediante el domino del hecho propio y otro mediante 
una determinación de otro al hecho. No son dolos independientes, como que la 
participación no configura tipos independientes; el dolo del instigador es accesorio, 
pero con igual fin que el dolo del autor. Es cierto que el dolo del autor no es el del 


9! Cfr. Stratenwerth, p. 262; Baumann, p. 513. 

2 Jescheck-Weigend, p. 671. 

2 Baumann, p. 427. 

2% Maurach, p. 277. 

25 Blei, p. 230. 

% Cfr. Supra $ 35. 

97 v, Schónke-Schróder. p. 363. 

98 Así. Stratenwerth, p. 262; Schmidhiuser, p. 428. 
” En este sentido, Samson. p. 203. 
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instigador más otros elementos |%, pero lo que no puede ignorarse es que se persigue 
el mismo fin con diferente medio. De allí que tenga razón Blei en el sentido de que 
sólo puede penarse como tentativa cuando la separación del curso de los hechos 
respecto de lo planeado sea de magnitud tal que no pueda reconocerse el dolo respecto 
de la objetivación típica '”!, pero en ese caso ya habría otro supuesto de error de tipo, 
es decir, un error relevante sobre la causalidad. En síntesis, en ambos casos, sea que 
el sujeto se crea partícipe cuando es autor o se crea autor cuando es partícipe, sólo 
será punible como partícipe, porque en el primero ignora que realiza un injusto 
mayor y en el segundo que realiza un injusto menor. En ninguno de ambos casos será 
posible imputarle otra cosa que lo que ha realizado en la medida en que sabía que 
lo realizaba. 


5. Tratándose de errores sobre el objeto hay que distinguir cuál es la forma de 
autoría mediante determinación de que se trata. Si es una autoría directa, en que el 
sujeto se vale de quien no realiza conducta, rigen el caso los principios generales, pues 
el que no realiza conducta no es concebible que se halle en error. En el caso del autor 
mediato, éste dispone del intermediario como un instrumento del que se vale para 
cometer el hecho y, por consiguiente, el error en el objeto que comete el determinado 
produce respecto del autor mediato los mismos efectos de un error en el golpe o 
aberratio ictus '%. La doctrina dominante sostiene que en este caso debe distinguirse 
según que el determinado haya actuado con dolo o sin dolo. Se sostiene que cuando 
el determinado actúa con dolo deben producirse los mismos efectos que si el error sobre 
el objeto lo hubiese cometido el autor mediato, en tanto que cuando actúa sin dolo, 
los efectos para el autor mediato son los de la aberratio ictus, Se argumenta que 
en el caso del determinado que actúa dolosamente no se trata de un determinado de 
buena fe. Esta solución debe rechazarse desde que la punición del autor mediato nunca 
depende de que el determinado actúe con dolo ni de que el mismo sea punible por otro 
delito '%. Por consiguiente, siempre que yerre el determinado sobre el objetivo, el autor 
mediato incurrirá en un concurso ideal de tentativa respecto del hecho que no se 
consumó y de culpa en cuanto al resultado producido. 


6. Los casos de exceso constituyen el tercer grupo de supuestos de error en la autoría 
por determinación. El principio general es que el autor mediato no responde por las 
acciones emprendidas por propia iniciativa del determinado ni de los mayores daños 
que éste cause al margen de su voluntad '%. No obstante, hay situaciones límite que 
se plantean especialmente cuando el determinado comprende erróneamente las ins- 
trucciones del determinador. En tales supuestos hay que tener siempre presente que 
pueden darse casos de dolo y de culpa. Cuando el autor mediato no se cerciora de la 
comprensión que hatenido el determinado, puede haber dolo alternativo (cualquiera 
de las dos o más conductas posibles es querida) o bien dolo eventual (acepta la 
posibilidad de que por mala comprensión vaya a cometer un mayor daño), pero 
también puede haber culpa, si no ha mediado más que la violación del deber de 
cuidado, la que concurrirá idealmente junto con la tipicidad dolosa respecto de lo 
querido en caso que también lo haya hecho el determinado. 


IV. La coautoría 


1. Cuando en la realización de un hecho converge una pluralidad de sujetos y cada 
uno de ellos realiza por sí la totalidad de la acción típica, se trata de un supuesto de 


100 Samson, loc. cit. 

101 Blei, p. 230. 

102 Schmidháuser, p. 428, Baumann. p. 563. 
103 Así, Welzel, p. 75; Wessels, p. 91. 

10% Cfr, Maurach, p. 637. 

105 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 672. 
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autoría plural, que se conoce con el nombre de autoría concomitante o paralela, cuyo 
concepto emerge del autor individual, conforme a cada uno de los tipos en particular. 
Su característica esencial es la inexistencia de una decisión común al hecho !%, por 
lo cual, en su modalidad dolosa, abarca los casos de aprovechamiento doloso del plan 
criminal ajeno '%, No obstante, la coautoría concomitante o simultánea es mucho más 
frecuente en los tipos culposos que en los dolosos '%. Tratándose de la forma dolosa, 
es claro que cada autor es sólo responsable por lo que ha querido. Muchos de los 
problemas que suelen plantearse en este ámbito, poco tienen que ver con la autoría: 
el clásico caso de dos sujetos que proporcionan a un tercero sendas dosis de veneno 
que no son mortales, ignorando mutuamente las conductas, pero la suma de ambas 
dosis resulta mortal y la víctima sucumbe !%, es un problema de causalidad !!°, en 
algún caso relevado como doloso !!!. 


2. Otra forma de coautoría, con problemas por completo diferentes de la simultánea, 
se presenta cuando por efecto de una división de tareas, ninguno de quienes toman 
parte en el hecho realiza más que una fracción de la conducta que el tipo describe, 
o sea, que ninguno de los intervinientes realiza la totalidad del pragma, sino que éste 
se produce por la sumatoria de los actos parciales de todos los intervinientes. Se trata 
de la coautoría caracterizada por el dominio funcional del hecho '”?. Este concepto 
demanda una base legal, porque de lo contrario puede parecer violatorio de la lega- 
lidad que quien no realiza más que una parte del acto típico sea considerado autor, 
aunque ello no supone que se trate de una mera creación del legislador, dado el claro 
límite Óntico que respeta esta forma de autoría. La base legal está establecida en el 
art. 45, cuando dispone que son coautores los que toman parte en la ejecución del 
hecho !!”, siendo tarea de la doctrina precisar el alcance de este concepto !!*, 


3. La coautoría funcional presupone un aspecto subjetivo y otro aspecto objetivo. 
El primero es la decisión común al hecho, y el segundo es la ejecución de esta decisión 
mediante división del trabajo '!*. Los dos aspectos son imprescindibles, y la acentua- 
ción de uno en detrimento de otro no es más que una recaída en alguna de las teorías 
tradicionales, como sucede en algunas posiciones para las que basta con que el coautor 
se ajuste al hecho del ejecutor *'?, en tanto que otros objetan con razón que renunciar 
a una división consciente de la tarea importa violar la prohibición de analogía 7. La 
decisión común es imprescindible, puesto que es lo que confiere una unidad de sentido 
a la ejecución y delimita la tipicidad, pero ello no puede identificarse con cualquier 
acuerdo para la realización dolosa (que también puede existir entre el autor y el 
cómplice). Así, vuelve a aparecer el problema central de la autoría, esto es, determinar 
si la decisión común es una fórmula hueca que encubre el animus autoris de la teoría 
subjetiva, a lo que el criterio subjetivo responderá afirmativamente. Pero como la 
teoría final objetiva parte de la contribución al hecho como tal, es decir, de la clase 
de correalización de la conducta, será determinante averiguar si ha tomado parte en 


106 Cfr, Maurach, p. 664; Blei, p. 244; Schmidhiuser, p. 414. 

107 y, Welzel, p. 111; en contra, Hurtado Pozo, op. cit., p. 359. 

108 Cfr. Mayer, H., Grundriss, p. 153. 

10 y, Baumann, p. 545. 

110 Blei, p. 244. 

! Cfr. Supra $ 31. 

12 Stratenwerth, p. 225. 

13 Cfr. Núñez, Manual, p. 297. 

14 Esta posición era criticada por Núñez desde la teoría formal objetiva (Manual, p. 297, nota 38), 
en contra de Tozzini, en nota de p. 57 de la trad. de Latagliata, El concurso de personas en el delito. 

15 Stratenwerth, p. 226. 

116 Así, Jakobs, p. 747; Derksen, en GA, 1993, p. 163 y ss.; Lesch, en ZStW, 105, 1993, p. 271 y 
Ss. 

1 Cfr. Roxin, Autoría, cit., p. 694. 
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el dominio del acto, por lo que el punto central pasa por el segundo requerimiento, 
que es la realización común del hecho !!5. Para determinar qué clase de contribución 
al hecho configura ejecución típica, es menester investigar en cada caso si la contri- 
bución en el estadio de ejecución constituye un presupuesto indispensable para la 
realización del resultado buscado conforme al plan concreto, según que sin esa acción 
el completo emprendimiento permanezca o caiga !!”. Esto significa que no puede darse 
a la cuestión una respuesta general y abstracta, sino que debe concretársela conforme 
al plan del hecho: será coautor el que realice un aporte que sea necesario para llevar 
adelante el hecho en la forma concretamente planeada. Cuando sin ese aporte en la 
etapa ejecutiva el plan se hubiese frustrado, allí existe un coautor '%, De este modo 
pueden resolverse casos dudosos, como el del chofer en el robo '?! y el campana *?, 
quienes conforme al plan concreto del robo podrán ser cómplices o instigadores. 
Respecto del llamado entregador que proporcione datos indispensables y del organi- 
zador, de haberse limitado a esos roles, serán cómplices primarios, pues la ley 
argentina los excluye de la autoría por no tomar parte en la ejecución '2, 


4. Con lo dicho, la coautoría funcional registra una imputación inmediata y mutua 
de todos los aportes que se prestan al hecho en el marco de la decisión común Y*, lo 
que impide asimilar la coautoría funcional con la autoría mediata, aunque ésta puede 
asumir esa forma. Consecuencia directa de este principio es que en la coautoría no 
se alteran las reglas generales del error, pues ninguno de los autores es instrumento, 
sino que todos son ejecutores !?5. De igual modo, como la coautoría parte del recono- 
cimiento de límites Ónticos a la construcción jurídica, no se trata de la mera realización 
de un tipo sino de un hecho, pudiendo encuadrar la conducta de los diferentes 
coautores en distintos tipos !%, lo que también puede dar lugar a que la conducta de 
un sujeto, que considerada aisladamente estaría justificada, analizada como parte de 
una empresa común permanezca antijurídica. 


5. La coincidencia entre los varios autores no se impone desde el principio mismo 
de la realización típica (complot) sino que puede tener lugar durante el hecho y aun 
después de la realización parcial del tipo por el otro, lo que da lugar a la llamada 
autoría sucesiva”, En tal caso el problema radica en saber si se le puede imputar 
al sujeto la parte del hecho ya cumplida. Aun cuando se trate de una misma tipicidad 
siempre habrá una distinta magnitud del injusto. Puede suceder que el hecho se 
encuentre consumado pero que aún no se haya agotado su ejecución, supuesto en que 
la doctrina admite la posibilidad de coautoría !?3. Tratándose del supuesto en que la 
parte ya ejecutada contiene circunstancias típicas de mayor gravedad, la doctrina se 
inclina a admitir la imputación en tanto fueran conocidas !?”. De ninguna manera se 
le puede considerar coautor de la parte del hecho ya ejecutado como no sea por una 
ficción jurídica, que en algún caso reviste la curiosa variante de solidaridad con el 


118 Stratenwerth, p. 216. 

n? Roxin, op. cit., p. 280; Jescheck-Weigend, p. 681. 

120 El criterio de necesidad es en este caso también aceptado por el Tribunal Supremo de España 
(v. Gimbernat Ordeig, Autor y cómplice en derecho penal, p. 122 y ss.). 

121 Cfr, Roxin, Op. cit., p. 282. 

122 Siempre como cómplice, por entender que “tomar parte en la ejecución” implica adherirse a la 
tesis material-objetiva, lo considera Yañez en “Rev. de Cs. Penales”, p. 56. 

123 Sin esta limitación legal, en Alemania se proporcionan soluciones diferentes; para Roxin sólo en 
la ejecución, para Stratenwerth puede ser en la preparación, p. 229. 

14 Jescheck-Weigend, p. 678. 

125 Mezger, en LK, parág. 47, nota 9: Latagliata, p. 273. En contra Schónke-Schróder, p. 349. 

126 Cfr. Blei, p. 249. 

127 Blej. p. 244; Jescheck-Weigend, p. 678; en contra, Bacigalupo, 1997, p. 367. 

8 Baumann, p. 568; Maurach, p. 660. 

122 Así, Maurach, p. 660; Welzel, p. 107; Baumann, p. 568; Blei, p. 244; Bockelmann, p. 178; 
Schönke-Schröder, p. 376. En contra, Stratenwerth. p. 234; Roxin, p. 289. 
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delito 1%, La tipicidad presupone como mínimo un aspecto objetivo que se funda en 
el nexo de causación y, en la hipótesis, el sujeto no ha causado ninguna de esas 
circunstancias: si bien es cierto que no todo causante es autor, también lo es que no 
hay autor que no sea causante. Por cierto, ausente la tipicidad objetiva respecto del 
autor que se incorpora posteriormente al plan, no puede haber tampoco tipicidad 
subjetiva, es decir dolo '%!. La solución contraria cae en el error de pretender resolver 
el problema de autoría aplicando el principio de accesoriedad de la participación. De 
otro lado, la formula del art. 45 no puede ser interpretada extensivamente de modo 
que abarque una ficción tan amplia como la de la atribución al coautor posterior de 
las conductas realizadas por otros coautores antes de su incorporación a la empresa 
común. Otra serie de problemas complejos que plantea la coautoría se refiere al exceso 
del coautor que no le sea imputable al coautor restante en tanto no medie dolo de 
realización '%?. Si bien es problemática la hipótesis de dolo eventual cuando uno de 
los coautores se excede ante el silencio de los restantes '%, hay otros ejemplos que 
parecen de muy escasa racionalidad, como la pretensión de que es coautor de su propia 
tentativa de homicidio el coautor al que otro coautor le dispara confundiéndolo con 
un policía perseguidor '%, También es admisible la posibilidad de coautoría en la 


omisión, sea que todos los autores omitan, o que un coautor actúe y el otro omita 1%, 
V. Tipo de autoría de determinación y cómplice primario 
l. La autoría mediata suele llamarse también autoría de mano ajena", por 


oposición a la autoría de propia mano. En rigor, es más usual que la expresión de 
propia mano se reserve para designar a cierta categoría de tipos penales que sólo 
admiten la comisión en forma personal y directa por el autor !*, Por otro lado, la 
autoría de propia mano no se opone únicamente a la autoría mediata, sino a toda la 
autoría por determinación, es decir, tanto a la mediata como a la de quien se vale de 
alguien que no realiza conducta, es decir, también a una forma de autoría directa, 
Dicho más sintéticamente, la autoría de propia mano no es lo mismo que la autoría 
directa, pues excluye el caso del que se vale de quien no realiza conducta, que 
también es un supuesto de autoría directa. Son delitos de propia mano los que deben 
ser realizados en forma corporalmente inmediata por el autor!%, lo que excluye 
cualquier posibilidad de autoría por determinación, sea valiéndose de quien no realiza 
conducta, sea por vía de la autoría mediata?%”. Suelen considerarse delitos de propia 
mano, entre otros, los delitos carnales '* y el falso testimonio '*!. A este respecto, el 
BGH alemán ha resuelto que la violación del incapaz de resistir ($ 179 del StGB), 
al igual que la conducción de un vehículo en estado de embriaguez ($ 315 a, 1, del 
StGB) son delitos de propia mano, debiendo el último de éstos, ser cometido por quien 
—al menos- otorga las instrucciones técnicas necesarias para el movimiento !*?. 


130 De opinión contraria, Jakobs, p. 760. 

131 En el sentido indicado, Samson, p. 204; Schmidháuser, p. 407; Maurach, p. 661. 

132 Muñoz Conde-García Arán, p. 456; de otra opinión Jescheck-Weigend, p. 677: Jakobs. p. 748. 

133 y, Schónke-Schróder, p. 377. 

134 Así, Jescheck-Weigend, p. 676; Jakobs, p. 749; Schónke-Schróder-Cramer, $ 25 n° 89. 

135 Ejemplos de Maurach, p. 665. En la doctrina nacional, admite la coautoría y la autoría mediata, 
Vidal, en DP, 1977, p. 165 y ss., en contra Welzel, p. 206; Kaufmann, Armin, Unterlassungsdelikte, 
p. 189; Roxin rechaza la coautoría de acción y de omisión pero la admite en los delitos de incumpli- 
miento de deber. 

136 Así, por ej., Mayer, H., Grundriss, p. 151. 

137 Sobre ello, Maqueda Abreu, Los delitos de propia mano, quien desde la teoría del dominio del 
hecho postula la eliminación de esta categoría. 

158 Jescheck-Weigend, p. 266. 

139 El concepto se remonta a Binding, en GA, 1908, 71, p. 1 y ss. 

140 Welzel, p. 107; Schmidhiiuser, p. 426. 

14! Welzel, loc. cit.; Schmidhiiuser, Joc. cit.; Roxin, op. cit., p. 416. 

142 Blei, p. 66; Bockelmann, p. 173. 
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2. Los delicta propria son los delitos de autor calificado, que suelen también 
llamarse delitos especiales (por oposición a los delitos generales o delicta comunia, 
que pueden ser cometidos por cualquiera), y que se subdividen en delitos especiales 
propios (cuando la calidad es requerida en el tipo básico) e impropios (cuando es 
requerida para un tipo calificado). En los casos de delitos especiales o delicta propria, 
no habrá posibilidad alguna de penar al determinador como autor, cuando no presente 
las características que requiere el autor típico, por más que las presente el determinado. 
Como tampoco puede considerarse una instigación, porque ésta es una forma de 
participación que, como tal, es accesoria de un injusto, para algunos no resta frente 
a tales supuestos otra solución que reconocer su impunidad, a la luz de la materia de 
prohibición de los tipos en particular '®. Otros sectores doctrinarios pretenden escapar 
a esta solución afirmando que no hay razón para requerir que el hecho principal sea 
doloso '**, con lo que terminan aceptando la participación en la autoría culposa, que 
es inconcebible. En síntesis en los casos de delitos especiales o delicta propria, cuando 
el determinador actúa con dominio del hecho y no tiene las características típicamente 
exigidas, con las figuras tradicionales no parece restar otra solución que la atipicidad 
de la conducta respecto del tipo especial de que se trata, salvo que se acuda a medios 
artificiales para llamar instigación a lo que no es instigación. Exactamente lo mismo 
cabe decir respecto de los delitos de propia mano. Cuando se trata de un tipo que exige 
la realización directa y personal por parte del autor, el determinador nunca puede ser 
considerado autor. No obstante, aun en el caso en que en cualquiera de los supuestos 
tratados se pretendiese acudir a un concepto arbitrario de instigación, que renunciare 
a la accesoriedad, nadie puede negar que ese concepto tampoco puede satisfacer el 
requerimiento de una instigación de un sujeto que no realiza conducta, lo que es 
directamente inimaginable. Para considerar instigador al que se vale de un involuntable, 
no sólo sería menester renunciar a la accesoriedad, sino incluso construir un tipo 
independiente de instigación tan deformado que nada tendría que ver con la instiga- 
ción. 

3. No obstante, en la ley argentina la variante de determinación señalada no da 
lugar a ningún vacío hermenéutico. En efecto, la expresión participación criminal se 
emplea en la rúbrica del código en sentido amplio, es decir, de intervención de 
pluralidad de personas en el hecho (indica a los participantes y no sólo a los partícipes 
en sentido estricto). Es evidente que no se refiere a los partícipes strictu sensu, sino 
a los participantes lato sensu, porque los que tomasen parte en la ejecución son 
autores -como lo reconoce pacíficamente la doctrina- y están considerados bajo esa 
rúbrica. Por otra parte, se ha visto que el art. 45 establece una regla general para la 
penalidad, pero que esa regla —imprescindible para salvar cualquier objeción de tipo 
constitucional- no puede confundirse con una clasificación (dogmática) de los distin- 
tos participantes. Se trata de un agrupamiento que la ley hace únicamente a los efectos 
de la penalidad y, en tanto esta clasificación no viole esa regla, quedan a resguardo 
los principios constitucionales. 


4. Consiguientemente, la identificación de determinador con instigador no es legal 
sino puramente doctrinaria y, por cierto, errónea. Se ha demostrado que hay 
determinadores que son autores y que el concepto de instigación se debe construir 
dogmáticamente, teniendo en cuenta los límites Ónticos y las indicaciones que se 
hallan en la parte especial. Por ello, el concepto de determinador no se agota en la 
instigación y en la autoría mediante determinación, sino que incluye una tercera 
variable, que es la del tipo de autor de determinación, o sea, una prohibición legal 
no ya de ser autor mediante la determinación de otro, sino de ser autor de la 


143 Así, Bockelmann, p. 174. 


144 En este sentido. Schónke-Schróder, p. 371. 
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determinación misma de otro a la materialización de una objetividad típica. Hay aquí 
una diferencia fundamental entre ser autor mediante determinación y autor de deter- 
minación en que la punibilidad le alcanza en virtud de un título diferente al de autor 
o partícipe de un delito. Por tratarse de un tipo independiente, admite la autoría directa 
y mediata, o en general mediante determinación, como también la coautoría funcional. 


5. Se ha criticado la pretensión de llenar las lagunas de punibilidad que quedan entre la autoría 
y la participación !* y a este respecto Welzel afirmó que lo que se pena noes participación y rechaza 
la misma en el injusto no doloso '*, posibilidad que aceptaba otro sector doctrinario !*”. Welzel 
llevaba razón en cuanto a que se trata de un problema de autoría, pero dado que la ley argentina 
emplea la voz determinar en forma amplia y que es claro que con ella no se refiere sólo a los 
instigadores sino también a formas de autoría, la deducción de la existencia de un tipo de autoría 
de determinación no quiebra ningún límite Óntico, porque no pretende llamar autoría a ninguna 
instigación, sino a una verdadera autoría y, menos aún, procede por analogía, porque ninguna duda 
cabe que quienes incurren en estos supuestos están determinando a otros, tal como exige la ley para 
imponerles las penas de los autores. Se trata de un supuesto análogo al del StGB cuando tipifica en 
forma independiente la acción de determinar a otro al falso testimonio. La única diferencia finca en 
que el código argentino no lo hace para uno de los supuestos de mano propia, sino para todos éstos 
y para todos los delicta propria. 


VI. El coautor y el cómplice primario 


l. La doctrina da el nombre de cómplice primario al cooperador o auxiliador 
necesario que el código recepta en el art. 45 1%, Dado que se trata de un cómplice, se 
ha pensado que la distinción entre éste —al menos primario— y el autor, debería 
ensayarse por la teoría subjetiva de la autoría '4%, aunque ello no repara en un impor- 
tante detalle de la formulación legal: para ser cómplice primario es necesario prestar 
una cooperación necesaria al autor o a los autores, según la clara expresión de la ley, 
por lo que es necesario no ser autor. El código distingue claramente entre los que 
toman parte en la ejecución del hecho y los que prestan a los autores una cooperación 
necesaria: los primeros son coautores, y los segundos cómplices primarios. La ley en 
ningún momento dice que todo cooperador necesario sea cómplice, sino sólo que todo 
cooperador necesario es cómplice, siempre que no sea ejecutor (autor). Ello es lógico 
porque media una profunda diferencia entre prestar una cooperación necesaria al 
hecho -que es lo que hace el ejecutor— y prestar una cooperación necesaria al autor 
del hecho, que es lo que hace el cómplice primario. Por consiguiente el art. 45 crea 
una regla de punición especial, reparando en aquellos casos de complicidad en que 
el sujeto, pese a hacer un aporte necesario, no puede ser considerado autor, en razón 
de restricciones al principio del dominio del hecho !®. 


2. Existen al menos dos supuestos claros en que, pese a que el sujeto tiene el dominio 
del hecho, no es considerado autor sino cómplice, y que son perfectamente admitidos 
por los partidarios del criterio expuesto: los delicta propria y los delitos de propia 
mano. Dicho en terminología legal argentina: hay quien presta una colaboración 
necesaria y no es considerado autor. En los delitos de propia mano, por más que haya 
división del trabajo, el único autor es el que realiza personalmente la acción típica, 
mientras que los restantes serán cooperadores, pero nunca autores porque los aportes 


145 Welzel, pp. 113-114. 

146 Cfr. también Stratenwerth, Das Rechistheoretische, p. 15. 

147 Así, Schónke-Schróder, nota 87 al parág. 47; Lange, en JZ, 1959, pp. 560-564; Dahm, en MDR, 
1959, pp. 508-510; Engisch, en “Fest. f. Eb. Schmidt”, p. 90 y ss.; Roxin, p. 365 y ss. 

148 Así, Soler, H, p. 271 y ss.; Núñez, Manual, p. 290; Fontán Balestra, III, p. 482 y ss. 

149 y, Soler, IL, p. 471. 

150 Los distintos criterios de la doctrina comparada en Marín Zalazar, Autor y partícipe en el injusto 
penal, p. 138; Ruíz, Teoría del hecho punible, p. 218; Siluing, Elementos constitutivos del delito, p. 
139. 


790 $ 53. Formas de autoría 


no son intercambiables. Del mismo modo, tampoco puede ser autor de un delito 
especial o propio quien no reúne los requisitos típicos del autor. En tanto que el 
intraneus es el único que puede ser autor, el extraneus solo puede ser cómplice. Esto 
será válido tanto cuando la calidad del intraneus se requiera en el tipo básico o en el 
calificado, esto es, tanto cuando se trate de un delito especial propio como de uno 
impropio *?. 


3. Además de los casos de aportes necesarios en delicta propria y en delitos de 
propia mano, el código argentino contempla otro supuesto en que quien realiza un 
aporte necesario también debe ser considerado cómplice primario: se trata de los 
aportes necesarios que se hacen en la etapa preparatoria del delito. La discusión a este 
respecto en la doctrina extrajera —en que un sector los considera casos de coautoría- 
no tiene cabida en la ley argentina, donde el art. 45 CP los excluye de la autoría. Por 
ende, los aportes indispensables preparatorios constituyen complicidad primaria. 
Aunque no tiene importancia práctica —y, por consiguiente, no tiene mayor caso 
indagarlo- no es sencillo si la exclusión del aporte preparatorio necesario es una 
tercera limitación al principio del dominio del hecho impuesta por la ley penal 
argentina, o bien, si realmente debe considerarse que quien hace el aporte indispen- 
sable en la etapa preparatoria, en realidad no tiene el domino efectivo del hecho. No 
es desacertado pensar que, en definitiva, el dominio del hecho lo tiene únicamente el 
que hace el aporte indispensable en la ejecución y no quien lo hace en la etapa 
preparatoria, porque quien realiza este último aporte domina la preparación del hecho, 
es decir, lo necesario para la ejecución, pero no la ejecución misma, que es el hecho 
que interesa, la que, desde el inicio está totalmente en manos de los ejecutores. En 
definitiva, en este aspecto la ley argentina no haría más que dejar fuera de la coautoría 


lo que no es autoría. 


VII. Autoría dolosa y culposa 


1. En el tipo culposo el planteamiento de la autoría es por completo diferente, en 
razón de que la conducta que se prohíbe viene identificada de un modo distinto . 
El tipo imprudente se integra con un resultado que no es perseguido por la finalidad, 
sino meramente causado, por lo que no es posible hablar de ningún dominio del hecho, 
puesto que no se condujo la causalidad finalmente hacia ese resultado, sino que sólo 
desembocó en él. Luego, como no hubo una conducta dirigida a ese resultado, no pudo 
haber ni autor ni partícipe, sino sólo causantes. 


2. Por supuesto que el dato Óntico que opera como límite revelará la existencia de 
un autor y un instigador de la conducta, pero para el tipo culposo o a 
instiga lo que interesa es si cua 
trata del autor o del instigador, ya que € ie 
i de cuidado y causaron un resu ; 
conductas —o ambas- violaron un deber OO 
j ipicida tere los conceptos de autor o participe, 
cierto pues que la tipicidad culposa al n ; i = 
se desentiende de ellos, individualizando a su sujeto activo partiendo de la base i 
simple causante '%3, lo que, por cierto, se ajusta a los requerimientos limitadores de 


15! La distinción alemana respondía a un defecto de redacción del $ 50 del StGB de 1871, que no 
tiene razón de ser en la ley argentina, v. Gimbernat Ordeig, op. cit., p. 254. 

152 Cfr. Supra $ 36. 

153 Cfr. Welzel, p. 98. La doctrina mayoritaria. Blei, p. 218; Gallas, Beirräge, p. 18; Maurach, p. 
626; Stratenwerth, p. 303; Schönke-Schröder, p. 364; Bockelmann, p. 192; Samson, p. 213; Blasco 
Fernández de Moreda, op. cit., en “Relatos”, p. 59 y ss.; Fontán Balestra, Il, p. 426 y ss.; Fierro, Teoría 
de la participación criminal, p. 62; Jiménez de Asúa, en “Rev. de Cs. Jurídicas y Sociales”, nos. 90/ 
91; Malamud Goti, El delito imprudente, p. 43; Tozzini, op. cit., en “Rev de D.P. y Crim.”, 3, p. 100 
(lo deduce de la voz “directamente” del art. 45). De otra opinión, Soler, H, p. 267; Núñez, Manual, p. 
278; Roxin, p. 327 y ss.; Jakobs, p. 789; Bouke, en “Fundamentos de un sistema europeo del Derecho 
Penal”, cit., p. 309 y ss. 
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dato óntico. Como contrapartida, cuando se pretende usar el concepto de causante para 
definir al autor doloso, se pasa por alto la limitación que el tipo doloso incluye desde 
el dominio del hecho como dato óntico y, con ello, se cae en una extensión inadmisibl 
del concepto de autor doloso '%*. i 


3. De lo anterior se deriva que la llamada participación en el hecho culposo no 
hace más que encubrir autoría 55, incluso a veces dolosa '56, Esta posibilidad aparece 
excluida del código alemán, y sólo es concebida doctrinariamente por Roxin !*”. En 
Bélgica se la declara inadmisible partiendo de conocidos referentes jurisprudenciales 
que se remontan a la segunda década del siglo pasado '5$, en contra de la interpretación 
francesa que admite la participación en delito culposo !*”. 


$ 54. Concepto y naturaleza de la participación 


I. Fundamento de la punición 


1. La participación es el delito doloso cometido por vía de un injusto doloso ajeno, 
consistente en un aporte al mismo, hecho en la forma de instigación o de complicidad. 
Expresado en forma negativa, puede decirse que el partícipe es quien es alcanzado 
por la pena sin ser autor '%. Como cualquiera de las formas de la participación —ins- 
tigación y complicidad- configura un concepto de referencia, permanece ligada a un 
hecho ajeno, lo que le otorga un inevitable carácter accesorio. La misma expresión 
indica un concepto relacionante, porque siempre se participa de algo. Este carácter 
referencial, relacionante o relativo (relacionado con algo) es del que se deriva e impone 
la naturaleza accesoria de la participación. 


2. La participación siempre es accesoria del injusto doloso ajeno, como que no 
puede concebirse la tipicidad participativa que no sea accesoria de algo diferente a una 
conducta típica y antijurídica (de un ilícito) '*!, Por ello, cuando se pretende que la 
participación da lugar a tipos independientes, no se puede explicar satisfactoriamente 
por qué no es generalmente punible la tentativa de participación, es decir, por qué no 
se pena al partícipe hasta que el autor no comienza a ejecutar el hecho, ni tampoco 
por qué se atenúa también la escala penal del partícipe cuando el autor ha dejado el 
delito en grado de tentativa, supuestos para los que la última parte del art. 47 dispone 
que se apliquen ambas reglas reductoras cuando corresponda. Por otra parte la 
accesoriedad se revela como argumento garantista frente a extensiones punitivas a 
través de tipicidades poco definidas que amplían la penalización de intervenciones que 
no guardan los requisitos de la participación (vgr. la Hamada criminalidad organiza- 


154 Cfr. Maurach, p. 619; Pierangelli, Escritos jurídico-penais, p. 82. 

155 De otra opinión, De Toledo y Ubieto-Huerta Tocildo, Derecho Penal, p. 628. 

156 Esta objeción de Welzel es la misma que con buen criterio formulara Impallomeni, quien 
ejemplificaba con el mismo caso y rechazaba toda posible forma de participación dolosa en delito 
culposo, como de culpa en delito doloso (Istituzioni , p. 376). 

157 v, 3 26 y 27 del StGB; Roxin, loc. cit.; no admite la participación en los delitos culposos, Trechsel, 
Schweizerisches Strafrecht, p. 83; la aceptan, González Rus, Autoría única inmediata, autoría mediata 
y coautoría, p. 102; Luzón Peña, Derecho Penal de la Circulación, p. 120, aunque la considera impune 
y sólo susceptible de producir consecuencias civiles. Una exposición de la problemática en Giraldo 
Marín, Actas del nuevo Código Penal Colombiano, T. 1, p. 528. 

158 Constant. Précis, p. 174. 

159 Cfr. Pradel, p. 495. 

160 Stratenwerth, p. 238; Bettiol, p. 566; Maurach, p. 666; Castillo González. La participación 
criminal, p. 45; Campos, Derecho Penal, p. 285; Righi-Fernández, Derecho Penal, p. 307. 

161 Incluso en Jos sistemas en los que se niega la accesoriedad, no puede prescindirse de ella en 
términos lógicos o conceptuales, Cfr. Peñaranda Ramos, La participación en el delito y el principio 
de accesoriedad, p. 326. 
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da) como también del castigo de los anticipos genéricos y abstractos de la participa- 
ción (como la conspiracy). 


3. La tipicidad independiente de la participación sólo puede fundarse en la causación de una lesión 
al bien jurídico independiente de la del autor (la llamada teoría de la causación pura), sostenida 
oportunamente por Schmidhiuser. Según esta teoría, la participación es punible porque afecta en 
forma independiente el mismo bien jurídico que ofende el delito del autor, es decir, que la parti- 
cipación conlleva su propio injusto, independiente del injusto del autor. El hecho principal se 
comportaría en la participación de la misma forma que la producción del resultado para el autor. 
Conforme a esta tesis, Schmidhiuser tiene que sostener que en los delicta propria el partícipe no 
es punible, porque el extraneus ha lesionado el bien jurídico en la forma general en que la ley 
lo deja impune '%,. Un poco más original que la construcción de Schmidháuser es la llevada a cabo 
por Liiderssen que, partiendo de la misma teoría de la causación pura, dice que los bienes jurídicos 
están protegidos frente a los ataques de determinadas personas, por lo cual, el que instiga a otro a 
que se apodere de una cosa que es de propiedad del instigador, no realiza una conducta típica, porque 
el bien jurídico no está protegido contra él mismo, de la misma manera que la instigación al suicidio 
no es impune, porque la vida está tutelada frente al instigador, pero no frente al suicida. En cuanto 
alos delitos propios —o al menos respecto de algunos de ellos- afirma que los bienes jurídicos están 
allí tutelados sólo frente al autor que presenta las características típicas, por lo que reconoce aquí 
una dependencia, pero afirma que no es jurídica, sino que se trata de una pura dependencia fáctica (9, 
Esta teoría sólo podría aplicarse a la interpretación de la ley argentina sosteniendo que la impunidad 
de la tentativa de participación es sólo una limitación de la punibilidad, que es un argumento ya 
ensayado por Schmidhiuser ***. 


4. Rechazada la posición que pretende que la participación configura una tipicidad 
independiente !%, el fundamento de su punición no se puede asentar en la producción 
de una lesión al bien jurídico en forma independiente de la lesión producida por el 
autor. No obstante, se presentan varias tesis que dan por resultado distintos grados de 
accesoriedad. Así, se han sostenido prácticamente todas las posibilidades, que llevan 
a la accesoriedad a lo largo de toda la teoría del delito: unos la hicieron depender de 
la tipicidad, otros del injusto, otros de la culpabilidad y otros incluso de la punibilidad 
del autor. La clasificación de Max Ernst Mayer agrupa las teorías sobre la accesoriedad 
en: (a) la accesoriedad mínima de la participación, según la cual es suficiente que el 
hecho principal sea típico; (b) la accesoriedad limitada que exige, además, que sea 
antijurídico; (c) accesoriedad extrema que requiere la culpabilidad; y (d) la accesoriedad 
ultraextrema, según la cual también se transmiten a los partícipes las condiciones 
personales del sujeto activo del hecho principal. Dejando de lado la teoría ultraextrema 
—que hoy no tiene seguidores—, la teoría de la accesoriedad extrema considera que el 
fundamento de la punición de la participación se halla en que se favorece la culpa- 
bilidad del autor, es decir, se favorece su corrupción. Esta teoría de la culpabilidad *%, 
pretende que la participación no se funda en la circunstancia de producir un efecto 
sobre el hecho, sino sobre el autor del hecho. En rigor, y por más que esta tesis 
reconozca una doble naturaleza de las disposiciones sobre la participación, no puede 


162 Schmidhiáusser, p. 438. 

163 L iderssen, Zim Straferund der Teilnahme, pp. 168, 214 y ss.; el mismo, en CDJP, HI-7, 1997, 
p. 143 y ss.; en sentido crítico, Welzel, p. 116; Stratenwerth, p. 230; Samson, p. 208. 

16t Schmidhiuser, pp. 431-432. Mayores detalles explicativos, Sax en, ZStW 90, 1978, p. 927 y ss.; 
Meyer, M., en GA, 1979, p. 252 y ss. De este modo resulta posible en Alemania la punición de la 
participación en el suicidio: también la participación en la omisión de socorro mediante un hacer positivo 
se convierte en participación de un delito imprudente (en contra, Jescheck-Weigend, p. 685: Schónke- 
Schróder-Cramer, Vorbem. $ 21 al 25). 

165 Postula a la accesoriedad como un baluarte liberal frente a las concepciones extensivas, Insolera, 
Problemi di struttura nel concorso di persone nel reato, p. 10. 

166 Sostenida por Mayer, H., Grundriss, p. 155 y ss.; del mismo, Táterschaft, Teilnahme, Urheberschaft 
en “Fest. f. Rittler”, p. 243 y ss., y Lehrbuch, p. 318: también Less, Der Unrechtscharakter der 
Anstiftung, en ZStW, 69, 1957, p. 43 y ss.; Kohlrausch, en “Fest. f. Bumke”, p. 48; Schafístein. en ZStW, 
57, 1938, p. 323. 
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menos que admitir que esas disposiciones requieren la lesión a un bien jurídico 
diferente de la lesión típica del delito del autor. En la ley argentina tampoco cabe 
sostener esta teoría, puesto que las disposiciones del art. 48 del código penal son claras 
en el sentido de que la culpabilidad no se comparte, al menos como regla general. 


5. La teoría de la participación en el injusto sostiene que la participación es 
accesoria de un injusto, pero que el partícipe no viola con su conducta el mismo 
precepto que el autor, sino que, al favorecer el injusto del autor, provoca una desin- 
tegración social que afecta la paz jurídica'**. Por esa vía se pretende explicar la 
participación en los delitos propios, pues el partícipe, aunque no tenga las calidades 
del autor, igualmente alteraría la paz jurídica por contribuir al injusto del autor. Se 
ha observado que con ello se produce una imprecisa y difusa delimitación del bien 
jurídico paz social, apartándose de los bienes jurídicos de la parte especial 1%, Por otra 
parte, no puede evitar admitir que quien instiga al apoderamiento de una cosa propia, 
toda vez que el injusto del autor es completo y perfecto, también sería punible. 


6. Esta teoría ha sido desplazada por la tesis de la causación modificada, sostenida 
por la mayoría de la doctrina '%, que también da como resultado una participación 
limitada, pero que, en rigor, es una teoría más intuitiva que coherentemente elabo- 
rada "°, En definitiva esta tesis sostiene que hay una accesoriedad del injusto del autor, 
que depende del favorecimiento del mismo, pero no explica casi nada y pretende 
fundar así la punición del partícipe extraneus en el delito propio. Esta teoría domi- 
nante se mueve entre dos fuegos, pues por un lado, tiene la tesis de la causación que 
—<coherentemente desarrollada— lleva a fundar la existencia de tipos independientes 
(como lo hace Liiderssen). en tanto que, por el otro, se halla con la teoría de la 
participación en el injusto. que la lleva a sostener un bien jurídico distinto afectado 
por el partícipe. En síntesis. el problema reside en que, si bien la lógica señala que 
las características y el alcance de la accesoriedad deben sustentar el fundamento de 
la punición de la participación (porque son un derivado de éste), parece suceder lo 
contrario, pues si bien no sólo en la doctrina alemana '”! se acepta generalmente la 
teoría de la accesoriedad limitada, no suele explicarse claramente cuál es el funda- 
mento de la punición de la participación del que se deriva esa consecuencia. 


7. La única explicación coherente a este fenómeno, que permite cerrar sin artificios 
todas las respuestas limitantes de extensiones inadmisibles de la tipicidad, es que la 
participación se dirige contra el mismo bien jurídico del delito del autor, sólo que en 
forma mediata, justamente porque el partícipe compromete el mismo bien jurídico 
afectado por aquél !”?, Esta tesis, modificada en el sentido de que la participación se 
dirige a la misma lesión del autor en forma mediata, es la única que —sin mayores 
esfuerzos— explica satisfactoriamente la participación en los delicta propria y la 
impunidad del partícipe de lesiones a sus propios bienes jurídicos. El partícipe actúa 
afectando el mismo bien jurídico que el autor, pero sólo que no lo hace en forma 
directa, sino por medio del hecho antijurídico del autor !”?. De allí resulta que cada 


167 Así Welzel, p. 115; Trechsel, Der Strafgrund der Teilnahme. pp. 54 y 107. 

168 Cfr. Samson, op. cit., p. 207. 

16% Baumann-Weber, p. 553: Bockelmann, Untersunchungen, p. 93 y ss., Eser, en GA, 1958, p. 333; 
Maurach-Góssel-Zipf, p. 283 y ss.; Rudolphi, en GA, 1970, p. 365; Schónke- Schróder-Cramer, 
Vorbem. $ 22 al 25. 

vo La sostienen Maurach, p. 680; Baumann, p. 580; Schónke-Schrúder, p. 364; Bockelmann. p. 182; 
Jakobs, p. 802; del mismo, Problemas capitales del derecho penal moderno, p. 54. 

7! Así, por ejemplo, Pedrazzi, 11 concorso di persone nel reato; Pagliaro, p. 509; Bettiol, p. 577 
y ss.; Rodríguez Devesa, p. 651: Soler, H, p. 266; Fontán Balestra, H, p. 437. 

172 Stratenwerth, p. 244: la teoría también la desarrolló Samson, p. 209 y ss. 

123 y, por todos, Freund, Srrafrecht, p. 322; amplios detalles de la doctrina. de aceptación casi 
unánime en, Boldova Pasamar, La comunicabilidad de las circunstancias y la participación delictiva. 
p. 134 y ss., aun cuando asume diferente posición. 
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tipo requiere lesión de bienes jurídicos por parte del autor y también de quien quiera 
afectarlos por vía del injusto del autor. De esta forma, la participación siempre tiene 
que ser accesoria de un injusto (accesoriedad limitada), como también que el partícipe 
no necesita tener las características del autor, porque no es autor del hecho en forma 
directa, sino que actúa típicamente sólo cuando lo hace por la vía del hecho del autor. 
También explica que la tentativa de participación sea impune y que opere la doble 
reducción del art. 47 in fine. Además, como se trata del bien jurídico que también 
afecta la conducta del autor, cuando el partícipe contribuye a la conducta que afecta 
un bien jurídico que le es propio, no comete ningún delito. 


H. Delimitación del concepto 


1. Existe una serie de cuestiones de diferente naturaleza y dispar complejidad que es conveniente 
especificar para la delimitación más certera de la noción de participación. En principio es necesario 
precisar que la conducta del partícipe sólo es típica cuando es dolosa '”*. Por supuesto que otra 
posición debe ser sostenida por parte de quienes identifican la tipicidad culposa con la dolosa de 
peligro '”. Se ha observado que en el código argentino, cuando se quiere punir una forma de 
colaboración imprudente, se tipifica la conducta en forma autónoma mediante un tipo de delito 
imprudente (ej. 144 quinto; 136, 2° párr.), lo que demostraría la imposibilidad de concebirlos en otros 
casos 1”, Pero no se trata de participación imprudente, sino de supuestos de autoría imprudente. 
Nada impide que haya a la vez autores dolosos y culposos: el incapaz que incendia el hospital es autor 
doloso, pero eso no excluye la autoría culposa de los administradores que dejaron inflamables al 
alcance de la mano de los enfermos mentales. Concebir la participación culposa en hecho culposo 
o doloso constituye una integración analógica de la ley penal, que lleva a punir a los autores culposos 
de delicia propria cuando no pueden ser autores. De lege ferenda tampoco sería admisible, pues 
la participación culposa afectaría un límite de la realidad que la construcción jurídica no puede 
desconocer !””. La ley no podría hacer más que tipificar autorías culposas, aunque quisiese llamarlas 
de otro modo. Tampoco es concebible la participación dolosa en hecho culposo, pues por lo general 
se trata de una autoría dolosa mediata. Por ende, la participación sólo puede ser dolosa y en hecho 
doloso; no existe participación culposa en hecho doloso, ni participación culposa ni dolosa en hecho 
culposo, 


2. En el código argentino el encubrimiento ha salido del ámbito de la participación, para confi- 
gurar un tipo, con un criterio legislativo diverso del vigente hasta 1922. El cambio se operó a partir 
del Proyecto de 1891. Una de las mejores argumentaciones sobre su carácter independiente se debe 
a Binding '”*. El problema sigue preocupando en los países que conservan al encubrimiento en la 
parte general, por lo que no mediando promesa anterior al hecho, sólo puede haber participación 
hasta el agotamiento del mismo '?. 


3. La disposición del art. 209 del código penal no puede entenderse como la tipificación de - 
cualquier tentativa de instigación, particularmente teniendo en cuenta sólo su primera parte (El que 
instigare a cometer un delito contra una persona o institución, será reprimido, por la sola 
instigación). La sola instigación a cometer un delito tiene que afectar otro bien jurídico para ser 
típica del 209. Si se toma en cuenta que este tipo encabeza el listado de delitos contra la tranquilidad 
pública, es claro que la sola instigación a cometer un delito sólo es punible cuando se la realice de 
alguna forma que lesione la tranquilidad pública. Por ende, la instigación que afecta la tranquilidad 
pública es un tipo independiente, con su autor propio, que puede a su vez tener partícipes, y que 
eventualmente —en caso que el delito se intente o consume-, concurrirá idealmente con la instiga- 
ción, porque se trata de tipicidades que demandan lesiones a bienes jurídicos diferentes. Ello explica 
que cuando la instigación no sea a cometer un delito, sino delitos en forma indeterminada, la pena 
sea más grave, porque el bien jurídico tranquilidad pública estará más comprometido. 


U4 Cfr. Schónke-Schróder, loc. cit.; en la antigua doctrina belga, Haus, 1, pp. 348-349; otra opinión, 
Creus, “Revista Penal-penitenciaria”, pp. 3-4. 

5 Así, Sancinetti, Teoría, p. 287 y ss. 

156 Cfr. Rosental, en L.L., 15/7/98, p. 5. 

177 Stratenwerth, Das Rechistheoretische Problem, p. 15: el mismo, p. 302. 

18 Binding, Lehrbuch, p. 636 y ss. 

19 Cfr. Welzel, p. 113 y ss. 
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4. El fenómeno de pluralidad de participantes debe ser cuidadosamente esclarecido cuando 
resulta exigido típicamente, a efectos de no incurrir en confusiones sobre las diferentes hipótesis que 
plantea. Se trata de casos de participación necesaria —por ser exigencia típica- que pueden darse en 
forma de convergencia o en la forma de encuentro !®, En los tipos de convergencia los distintos 
participantes se dirigen hacia un mismo fin lesivo del bien jurídico, siendo todos ellos punibles. En 
los delitos de encuentro las conductas se cruzan, dando lugar de este modo a la tipicidad, en forma 
tal que es necesario determinar en muchos casos cuál es el papel que juegan los distintos protago- 
nistas. Por último, no faltan tampoco tipos en que se requiere necesariamente la intervención de 
sujetos que actúan como partícipes necesarios y, sin embargo, son impunes, junto a otros cuya 
intervención también es necesaria, pero que pueden ser tanto autores como víctimas (vgr., art. 97 
CP). 


5. El proyecto de 1891 incorporó como art. 77 el principio consagrado en el actual art. 49, según 
el cual no se considerarán partícipes de los delitos cometidos por la prensa a las personas que 
solamente prestaren al autor del escrito o grabado la cooperación material necesaria para su 
publicación, difusión o venta. Si bien los autores del proyecto expresaron que esta regla no sentaba 
una excepción a los principios de la participación '*!, puesto que en la mayor parte de los casos no 
habrá dolo, lo cierto es que quedan fuera de la participación todos los casos. Esta disposición tiene 
el claro sentido de evitar cualquier interferencia en la circulación de las ideas escritas !®?, 


TI. Estructura de la participación 


1. La instigación y la complicidad son dos formas de extensión típica en virtud 
de las cuales un sujeto puede ser punible por afectar bienes jurídicos mediante su 
conducta dolosa aunque carente del dominio del hecho. Dado que la característica 
central de la participación es la producción de un resultado que afecta un bien jurídico 
mediante el injusto doloso de otro, debe tener como base una causalidad, que en este 
caso es una cocausación !® del resultado. Esta causación —en forma de cocausación— 
deja fuera de la tipicidad objetiva de participación la que es ineficaz, por cualquier 
razón que fuere (la llamada tentativa de participación). También son de aplicación 
aeste respecto los criterios de recorte expuestos oportunamente en la función conglobante 
de la tipicidad objetiva !%, 


2. La tipicidad objetiva de participación requiere que el hecho principal doloso sea 
típico y antijurídico. La tipicidad de la participación comienza junto con el hecho 
principal, es decir, cuando el autor del hecho principal comienza la ejecución $. De 
este modo, resulta que si bien la tentativa de participación es atípica, la participación 
en la tentativa es típica!%, La participación comienza con la tentativa del hecho 
principal por parte del autor, y se consuma también cuando se consuma el hecho 
principal: cuando falta el resultado desvalorado del hecho principal, la participación 
tampoco ha sido causal de resultado y, por consiguiente, debe seguir el destino del 
hecho principal, que es a través del cual se lleva a cabo '*”, sin que importe que el autor 
sea culpable y -menos aún- que sea punible. La extensión de la punibilidad a fases 
anteriores en la participación no es admisible en el derecho positivo argentino y su 
vigencia en Alemania -de donde la toman algunos textos extranjeros— tiene un claro 
origen autoritario, o al menos antiliberal, como que fue introducida por una ley de 
1876 con motivo del ofrecimiento de asesinar a Bismarck por precio, que le hiciera 


180 Cfr. Maurach, p. 667. 

8! Proyecto, 1891, pp. 90-91. 

182 Sobre ello, Soler, II, p. 268; Fontán Balestra, H, p. 420. 

18% v, Samson, p. 211. 

18% Cfr. Supra $ 32. 

185 Cfr. Welzel, p. 115; Stratenwerth, p. 242; Cerezo Mir, Curso, p. 229; Soler II, p. 263; Núñez, 
H, p. 274; Fontán Balestra, I, p. 450. 

186 Cfr, Soler, IL p. 264; Fontán Balestra, II, p. 452. La imposibilidad legal en la normativa brasileña, 
Cirino dos Santos, A moderna teoría do fato punível, p. 302. 

187 Cfr. Stratenwerth. p. 250; Samson, loc. cit. 
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un belga al arzobispo de París; luego su alcance se extendió por la ordenanza nazi del 
29 de mayo de 1943, que con reformas se mantiene en los $$ 30 y 31 del StGB, que 
abarcan la punición de fases previas a la participación, la inducción intentada a un 
delito grave, la declaración de estar a disposición, la aceptación del ofrecimiento de 
otro y el concierto '5S, En cuanto a la tipicidad conglobante, la participación requiere 
que el tipo admita la lesión al bien jurídico también por el partícipe y no sólo por el 
autor. Por consiguiente, será penalmente atípica la conducta de quien participa en la 
afectación de un bien jurídico propio. 


3. El requisito de que el hecho principal sea doloso '%* implica que no basta la mera 
representación errónea del dolo por parte del partícipe '%. Cabe recordar que se ha 
intentado solucionar el caso en que el autor actúa sin dolo y el partícipe actúa con dolo 
de participación, como un supuesto de participación impropia, acudiendo a la figura 
de la Urheberschaft, es decir, de quien presenta la calidad de Urheber o generador". 
Con esta figura de la generación del hecho se pretendía la creación de una tercera 
forma de participación '”, con la que se cubrían los huecos de tipicidad entre la autoría 
y la participación 1%, Llevaba razón Welzel en cuanto a que este concepto es un recurso 
artificioso que debe rechazarse, pues no hay junto a la instigación y a la complicidad 
una figura de generación del hecho que sea accesoria de cualquier cosa. 


4. No basta con que el hecho principal sea doloso, sino que no debe estar el autor 
del hecho en error de tipo en cuanto a agravantes, es decir, que no debe ignorar las 
circunstancias calificantes, pues si las ignora, el autor del hecho tendrá sólo el dolo 
del tipo básico, con lo que su conducta no podrá ser típica del tipo calificado y, por 
consiguiente, el partícipe que conoce las circunstancias calificantes que el autor 
ignora, no podrá en ningún caso ser partícipe de un injusto calificado que no existe. 
También el hecho principal debe reunir todos los requisitos subjetivos del injusto, es 
decir, todos los elementos subjetivos distintos del dolo. 


5. El error de prohibición del autor del injusto principal no afecta la existencia del 
injusto, de manera que siempre estará dado el requisito de la tipicidad objetiva de la 
participación. Toda vez que la tipicidad de participación reconoce dependencia de un 
injusto doloso, no basta con que haya una conducta típica del autor, sino que, además, 
se requiere que la misma sea antijurídica, es decir, que cuando alguna causa de 
justificación ampare al autor, faltará la tipicidad objetiva en la conducta del partícipe, 
por lo que no será punible nunca la participación en una conducta justificada. Además, 
cabe tener en cuenta que la tipicidad objetiva de la participación sólo puede tener lugar 
cuando la conducta se adecua a alguna de las normas típicas de la complicidad o de 
la instigación que, lógicamente, no admiten extensión posible. 


6. El aspecto subjetivo de la tipicidad de participación supone el conocimiento de 
los elementos descriptos como pertenecientes al tipo objetivo !°*, Sobre la base de ese 


188 A favor, Jakobs, p. 929; Jescheck-Weigend, p. 700. 

189 Cfr, Welzel, p. 113; Maurach, p. 674. 

1% Así lo sostienen Baumann, p. 583; Stratenwerth, p. 264. 

19! La traducción de este vocablo no es sencilla: Ursprung es “origen” o “génesis” y Urheber es, 
enel lenguaje corriente, “autor”, pero tiene el sentido etimológico distinto de Täter, que también es autor 
pero que literalmente significa “hechor” (de Tar, “hecho”). Bustos Ramírez y Yañez Férez traducen 
Urheber por “causante” y Urheberschaft por “causatividad” (trad. castellana de Welzel, Santiago de 
Chile, 1970, p. 163). Esto parece que es correcta, pero en el sentido de causa “primera”, es decir, de 
“creador” o “generador”, palabras que es preferible no usar por sus connotaciones teológicas y 
filosóficas. Con todo. no hay una traducción exacta que sea igualmente significativa. 

192 Schónke-Schróder, p. 370; en contra Samson. p. 206. 

193 En duro sentido crítico, Welzel, p. 114. 

19 Una descripción de los problemas básicos de los errores en la participación en, Frisch, 
Tatbestandsmiissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. p. 625 y ss. 
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conocimiento se erige el aspecto conativo de dolo de participación, que desde luego 
consiste en querer el resultado lesivo del bien jurídico. Cuando el autor actúa exce- 
diendo lo querido por el partícipe, habrá responsabilidad del partícipe sólo en la 
medida de lo querido por él, o sea en la medida de su dolo, tal como lo proclama 
expresamente para el cómplice el art. 47, lo que no hay razón para negar en el caso 
del instigador '%. La regla del art. 47 está reducida al cómplice porque es una 
supervivencia del art. 80 del código de Baviera, que fue el art. 56 del código Tejedor 
y 38 del código de 1886, no mencionándose la instigación, porque en todos esos textos 
se la consideraba una forma de autoría. De cualquier modo es obvio que en aquellos 
códigos cada autor respondía según su dolo, lo que se extendía con esta regla al 
cómplice, es decir, a todos los que intervengan en el delito. La aplicación extensiva 
del art. 47 al instigador no hace otra cosa que consagrar el mismo principio. En la 
hipótesis invertida, si el autor hiciese menos que lo querido por el partícipe (quien 
creyó participar en un homicidio y estaba participando en unas lesiones) según fuera 
el dolo del autor habrá una participación en la tentativa de homicidio (en caso que 
el autor haya actuado con dolo homicida) o una tentativa de participación atípica (en 
caso que el autor haya tenido sólo el fin de lesionar) '*, Todo lo dicho debe ser 
entendido —por supuesto— con la aclaración de que el partícipe puede actuar con dolo 
eventual, de modo que cuando éste abarca la comisión de un delito más grave o menos 
grave por parte del autor, lo señalado no se resuelve del modo expresado, como 
tampoco en el caso en que el sujeto cometa un delito totalmente distinto del imaginado 
por el partícipe. En cuanto al error en el objeto, toda vez que el partícipe siempre 
quiere la producción del injusto por la vía del injusto ajeno, es correcto entender que 
el error en el objeto por parte del autor debe resolverse para el partícipe como una 
aberratio ictus °, sea que se trate de un supuesto de instigación o de un supuesto de 
complicidad. Si bien el caso más frecuentemente planteado es el de instigación, no 
cabe dar otra solución en caso de complicidad. En cuanto a la participación en la 
omisión y a la participación mediante omisión, cabe precisar que son admisibles 
ambas hipótesis: (a) A instiga a B a omitir el cumplimiento de sus deberes de asistencia 
familiar; (b) A deja abierta una puerta que debe cerrar en razón de sus funciones de 
vigilancia y seguridad, para que B penetre a cometer un atraco. En tanto que la 
complicidad por omisión es generalmente admitida '%, no parece posible la instiga- 
ción por omisión '®”. 


7. Un particular problema -seriamente discutido— ha habido en torno al caso del 
sujeto que tiene por fin cooperar sólo en una tentativa del injusto cuando el autor se 
propone consumar el injusto. También es posible —y más frecuente— el caso del agente 
provocador (agent provocateur) o instigador aparente *%, Tal es el supuesto del sujeto 
que incita a otro a cometer el hecho con la finalidad de detenerlo y darlo a la justicia, 
cuando ya hubiese entrado en la zona de lo punible (tentativa) ?"!. Se suele argumentar 


195 Cfr. con la explicación extensiva, Soler, IJ, p. 260; Baumann-Weber, p. 565; Maurach-Gossel- 
Zipf, H, p. 308. 

1% Cfr, Baumann, p. 590; Stratenwerth, p. 245. 

197 Así, Samson, p. 216; Jescheck-Weigend, p. 696. 

198 Jescheck-Weigend, p. 700: Jakobs, p. 799 y ss.; como autoría por omisión Roxin, Tiiterschaft, 
p. 485; Maurach-Góssel-Zipf, H, p. 287; en contra Kaufmann, Unterlassungsdelikte, p. 291. 

1 Roxin, Tärerschaft, p. 292; Baumann-Weber, p. 562; de otra opinión Maurach-Góse-Zipf, U, p. 
304; Schmidáuser, p. 707. 

20 Así lo llama Schmidháuser, p. 435. Críticas generales a Ja categoría en Braum, en “La insostenible 
situación del Derecho Penal”, p. 8; De Maglie, L'agente provocatore, un'indagine dominatica e 
potitico-criminale, p. 318 y ss. 

201 Maurach, p. 686. Un panorama general acerca de las distintas tesis de impunidad y punición, 
Hungría-Fragoso, Comentários ao Código Penal, p. 434; Castillo González, en “Revista Judicial”, 
Costa Rica, año IV, n° 16, 1980, p. 10 y ss.; Hurtado Pozo, Manual, p. 368; Malet Vázquez, en Revista 
de Derecho penal, n° 12, Montevideo, 2001, p. 19 y ss. 
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que la participación requiere un dolo dirigido a la consumación del tipo y que no es 
suficiente la voluntad de realización de la tentativa, afirmado así la atipicidad de la 
conducta del agente provocador ?”, Se sostiene que para los partidarios de la tesis que 
funda la punibilidad de la participación en la culpabilidad del autor, es decir, para la 
teoría de la corrupción (accesoriedad extrema), el agente provocador debe ser punible 
como instigador 2%, en tanto que para quienes la fundan en la causación del resultado 
-modificada o no~ la atipicidad de la conducta del agente provocador se impone 2%, 
Por otro lado, suele decirse que la conducta del agente provocador es atípica porque 
falta la lesión de bienes jurídicos 9% y también se ha sostenido que media un estado 
de necesidad *% o que la tentativa del autor configura una tentativa inidónea ?”, 
También se ha afirmado que el instigador no es punible cuando la tentativa es 
inidónea, siempre que tampoco sea punible el autor, pero en caso contrario se sostiene 
que siempre es punible, aun cuando sea para individualizar y detener al autor de otros 
delitos 9%, Para resolver las cuestiones que plantea el llamado agente provocador es 
necesario distinguir varios supuestos. En principio, no hay razón para reducir el caso 
del provocador al de quien desea entregar al instigado a la justicia. En segundo 
término, es necesario distinguir el problema del agente provocador del problema del 
delito experimental y de la tentativa inidónea. 


8. Como principio general, debe considerarse que el agente provocador actúa 
típicamente. La ley pena al que determina a otro a cometer un delito, sin distinguir 
si se trata de un delito tentado o consumado. Cuando se afirma que la conducta del 
agente provocador está cubierta por un estado de necesidad en caso de que no haya 
otro recurso para descubrir un delito, o que en ese caso media un consentimiento del 
sujeto pasivo, también es menester distinguir hipótesis diferentes, para poder valorar 
esa consideración y concluir cuáles son los casos en los que resta tipicidad o antiju- 
ridicidad a la acción del agent provocateur. En principio, quedan fuera de conside- 
ración los casos en que no se persigue el fin de descubrir ningún delito ya cometido, 
ni de impedir uno inminente: en tales casos es incuestionable que el agente provocador 
incurre en un injusto. En segundo término, si medía un acuerdo del sujeto pasivo, 
puede haber una atipicidad. Por último, si se trata de interrumpir una serie de delitos 
o la continuación de un mismo delito, estando afectados o en peligro bienes jurídicos 
tales como la vida o la libertad sexual, sin que reste otra solución que acudir a la 
provocación de una nueva tentativa —idónea o inidónea—, se trata de una situación 
análoga a la que habilita la coerción directa, y quien lo realiza estará cumpliendo con 
un deber jurídico o cooperando con quienes lo cumplen, de modo que la conducta no 
estará justificada por el estado de necesidad, sino que será atípica por cumplimiento 
de un deber jurídico. No obstante, si el agente provocador en este último supuesto no 


202 Cfr. Frank, StGB, 1931, parág. 48, III; Mezger, Lehrbuch, 1949, p. 435; Bockelmamn, p. 185; 
Biei, p. 250; Samson, p. 215; Welzel, p. 117; Baumann-Weber, p. 560; Küper, en GA, 1974, p. 335; 
Maurach-Góssel-Zipf, H, p. 306; Ruiz Antón, El agente provocador en el derecho penal, p. 58, Muñoz 
Sánchez, El agente provocador, p. 170, De opinión contraria, Mayer, H., Lehrbuch, p. 336; como 
instigación a la tentativa lo considera Schmidháuser, p. 561. 

2% Desde la tesis de la participación en la culpabilidad, sostuvo la punición del agente provocador 
Mayer, H. (Lehrbuch, p. 338); se identifica luego con la tesis generalizada en Alemania en Grundriss, 
p. 163. 

204 Así Maurach, Blei, Samson. etc., loc. cit.; el derecho inglés lo considera punible, Smith y Hogan, 
p. 157. 

205 Así, Schmidhäuser, p. 435. 

20 y, Stratenwerth, p. 247; también sobre ello, Muñoz Sánchez, El agente provocador, p. 71 y ss. 

207 Así Terán Lomas, en JA, 1969-1-695; por la impunidad del agente provocador, fundados en que 
la instigación requiere dolo de consumación, Soler. 11, p. 278; Fontán Balestra, IH, p. 488; Cavallero, 
en LL, 1976, D, p. 837. 

208 Núñez, H, p. 299; por la punición, Rodríguez Devesa, p. 687; Bettiol, p. 527; en general la doctrina 
italiana (por todos, Pannain, p. 643; Antolisei, p. 440). 
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fuese un funcionario, debiera contemplarse el estado de necesidad. De cualquier 
manera, la atipicidad o la justificación sólo serán viables cuando la importancia de 
la lesión que se evita o el peligro que se neutraliza sean de magnitud tal que la imagen 
ética del estado no sufra desmedro. No se trata de casos meramente destinados a 
descubrir y sancionar delincuentes, sino de medidas que tienen por objeto evitar o 
interrumpir procesos lesivos inminentes o en curso respecto de bienes jurídicos 
fundamentales y amenazados en concreto. 


9. La misma solución corresponde al problema del delito experimental con fines 
de investigación policial, que no siempre coincide con el agente provocador. También 
se trata de una cuestión que hace al alcance del deber jurídico de la policía de 
investigación. El principio general lo establece en palabras claras Betñol: los agentes 
de la policía tienen la obligación de perseguir delitos perpetrados, y no la de suscitar, 
más o menos malignamente, acciones delictuosas con fines pretendidamente líci- 
tos 2%. No obstante, este principio general cede cuando se trata de un peligro concreto 
y actual de bienes jurídicos fundamentales, en que la dignidad ética del estado no sufre 
detrimento si no resta otra solución que el delito experimental y. por ende. éste pasa 
a ser un deber jurídico para los agentes del estado. Ante la inminencia de un gravísimo 
delito contra la vida de una o más personas. especialmente en los casos de delincuencia 
serial o masiva, la apelación a este recurso en modo alguno pone en cuestión la imagen 
ética estatal, pues se opera en forma de coacción directa?' No sucede lo mismo 
cuando se trate de otros bienes jurídicos difusos, colectivos o de menor importancia, 
o cuando la lesión no es inminente, en que la apelación a tales medios lesionaría 
gravemente la imagen ética del estado, debiendo investigarse las conductas que los 
lesionan por medios ordinarios. 


10. Algunas formas particulares de aparición de la participación demandan ciertas 
precisiones. Así, la participación puede darse en cadena, es decir, en forma de 
instigación a la instigación o de complicidad en la complicidad. Estas hipótesis no 
plantean problemas prácticos mayores, salvo la solución de la complicidad en la 
complicidad, cuando es secundaria o no necesaria, en que cabe preguntarse si corres- 
ponde una doble (triple, cuádruple, etc.) reducción de la pena conforme a la regla del 
art. 46. Esto dependerá de que se entienda que la participación configura una parti- 
cipación en el injusto del autor o una participación en la participación. Cabe consi- 
derarla como una participación indirecta o mediata en el hecho del autor, porque de 
otro modo no se explica que mientras el injusto del autor no comienza a ejecutarse 
toda la cadena de participaciones sea impune. La participación en cadena puede darse 
también entre distintas formas, tales como complicidad en la instigación e instigación 
a la complicidad, combinación que abarca el número de variables posibles en cada 
nuevo eslabón de la cadena. La instigación a la complicidad y la complicidad en la 
instigación son siempre complicidad en el hecho, porque el que instiga al cómplice 
coopera en el hecho y el que coopera con el instigador también coopera con el hecho 
(no determina al autor) ”!!. 


11. Puede darse también la concurrencia de diferentes formas de participación, que 
puede asumir muy diversas modalidades. Si concurren varios partícipes en una misma 
acción, se podrán aplicar entre ellos las reglas de la coautoría O de autoría paralela, 
según el caso ?!?, Pero es posible que una misma persona desempeñe distintos papeles 
en un mismo hecho; en tal caso, la forma de participación más grave interfiere a la 
de menor gravedad, en forma tal que quien interviene como coautor y como partícipe, 


209 Bettiol, p. 575. 

210 Cfr, Supra $ 5. 

21 Cfr. Welzel, p. 120; Maurach, p. 681; Samson, p. 217. 
212 Cfr. Stratenwerth, p. 256. 
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será penado sólo como coautor y el que interviene como instigador y cómplice será 
penado sólo como instigador?!3, en función del principio de subsidiaridad. 


IV. Comunicabilidad de las circunstancias 


1. En la doctrina nacional se ha llamado comunicabilidad de las circunstancias 
a lo que no son más que las consecuencias de la accesoriedad de la participación y 
del principio de la individualización personal de la culpabilidad, aplicado a la inter- 
pretación del art. 48 CP?!*. El código adopta el criterio de la accesoriedad en el injusto 
y no en la tipicidad únicamente, porque en el estado de necesidad justificante y en la 
legítima defensa, resulta claro que justifica la conducta del que coopera con el que está 
amparado en la justificación. El principio de la accesoriedad limitada resultaría 
violado si se pretendiese penar como partícipe a quien actúa en forma accesoria de 
algo que no es injusto, pero no cuando se justifica la conducta de alguien que participa 
de una acción típica y antijurídica. Esto lleva a afirmar que el art. 48 debe ser 
interpretado de conformidad con las reglas que surgen del principio de accesoriedad 
limitada puesto que, en caso contrario —es decir, entendido simplemente en forma 
exegética—, haría trizas el intento de construcción racional de la participación en el 
derecho penal. 


2. Esta disposición es un desafortunado injerto que hizo el proyecto de 1891, y que, por falta de 
comprensión de los autores de los proyectos posteriores, quedó mal redactado en el texto vigente, 
El proyecto citaba como antecedente el art. 50 del código holandés, el art. 74 del código húngaro 
y el art. 65 del italiano *'5. En el código holandés las circunstancias personales no se comunicaban 
nunca, sea que agravasen o atenuasen la criminalidad. Para el código Zanardelli -aunque no lo 
decía— tampoco se comunicaban, pero hacía la salvedad de que las agravantes se comunicaban sólo 
cuando hubiesen servido para facilitar el delito y en la medida en que los demás las conociesen. El 
proyecto de 1891 tomó el sistema italiano, sólo que suprimiéndole la ultima atenuación facultativa 
que éste contenía y aclarando su forma con la disposición holandesa, que en el texto italiano estaba 
tácita. Si bien el texto holandés parece el más coherente, el italiano y el de 1891 no dejaban de serlo, 
porque agravaban la pena por circunstancias personales sólo cuando éstas habían aprovechado el 
hecho por todos cometido. El proyecto de Segovia seguía en general el mismo criterio (art. 37). El 
proyecto de 1906 suprimió directamente la disposición que, en su redacción actual, reapareció en 
el proyecto de 1917 %6 con una explicación incomprensible. La explicación más coherente de lo que 
quiso decir el proyectista la ofrece Moreno ?1”, pero pasó ignorada por la doctrina nacional. En 
realidad la fórmula legal quedó trunca, porque los redactores no se percataron que alteraban 
sustancialmente el código italiano sin dar explicación alguna. De cualquier modo hay que dejar a 
salvo que la responsabilidad de esta mala redacción no corresponde a Rivarola ni a Herrera, sino 
exclusivamente a los redactores de la fórmula casi definitiva de 1917 en la comisión de la cámara 
de diputados. El precepto no parece tener una explicación coherente y satisfactoria, porque de estar 
asu literalidad las cualidades personales conocidas por el partícipe no lo benefician si son atenuantes 
y le perjudican si son agravantes. Para mayor desgracia de la redacción, parece que Jas cualidades 
del partícipe tampoco benefician al autor si son atenuantes, pero las calidades personales del participe 
perjudican al autor cuando son agravantes, lo que llevaría a concluir que la autoría es accesoria de 
la participación. 


3. Para una reconstrucción racional del art. 48 es necesario comenzar por des- 
cribir su estructura: el citado dispositivo contiene una regla general y luego formula 


213 Cfr. Stratenwerth, p. 257. 

213 Sobre la comunicabilidad de las circunstancias, Sowada, Die “notwendige Teilnahme” als 
funktionales Privilegierungsmodell im Strafrecht, Boldova Pasamar, La comunicabilidad de las 
circunstancias y la participación delictiva; Bunster, Escritos de derecho penal y política criminal, 
p. 209. 

215 Les Codes Penaux Europeéns, MI, p. 1393; Wetboek van strafrecht, Desventer, p. 24; Witgens, 
Code Pénal des Pays-Bas (3 Mars 1881); Crivellari, H Codice Penale per il Regno d'Italia, YV, p. 188; 
Ramos, Concordancias del proyecto de código penal de 1917, p. 248. 

216 Proyecto, 1917, p. 140. 

217 Moreno (h), HI, p. 57. 
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una excepción. Corresponde iniciar el análisis por la regla general y, por ende, 
determinar ante todo cuáles son las relaciones, circunstancias y calidades perso- 
nales que disminuyen o excluyen la penalidad y que, conforme a la ley, sólo tienen 
influencia respecto del autor o cómplice a quienes correspondan. El principio de 
accesoriedad limitada impone que se excluyan del concepto legal todas las referen- 
cias contenidas en el injusto; por otra parte -con independencia de la accesoriedad 
limitada— nadie ha postulado juiciosamente otra cosa. Por ende, debe concluirse que 
se trata de todas las relaciones, circunstancias y calidades personales que están 
referidas a la culpabilidad y a la exclusión y cancelación de la penalidad. Con- 
forme a esto, queda claro que la regla general establece que todas las circunstancias 
de inculpabilidad y de menor culpabilidad, sean estas últimas especialmente rele- 
vadas —como en el caso de la emoción violenta- o relevadas en general (a través de 
la fórmula del art. 41), no tienen influencia más que para el concurrente en que se 
presenten, al igual que cualquier circunstancia que excluya la punibilidad o que la 
cancele. 


4. La dificultad pareciera plantearla la excepción: Tampoco tendrán influencia 
aquéllas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en que fueren conocidas 
por el partícipe. Dicho de otro modo: tienen influencia en la pena del partícipe las 
relaciones, circunstancias y calidades personales que agravan la penalidad del autor: 
Partícipe en este contexto son los cómplices e instigadores, es decir, partícipe en 
sentido estricto?!8, Otro entendimiento llevaría a sostener que las circunstancias 
personales que agravan la penalidad del partícipe tienen influencia sobre el autor, lo 
que implicaría tanto como hacer a la autoría accesoria de la participación ?!”, lo cual 
sólo se compagina con un sistema de autor único, con comunicabilidad de circuns- 
tancias entre todos los coautores. Dado que el código no sigue el criterio del autor 
único, no cabe entender partícipes en esta excepción en otro sentido que el estricto. 
Por otra parte es el más limitativo de punibilidad y, por ende, el más respetuoso de 
la legalidad estricta. 


5. Existen dos clases de relaciones, circunstancias y calidades personales que 
agravan la penalidad del autor, fuera del injusto, y que tienen influencia sobre los 
partícipes: (a) unas son las comprendidas en una mayor culpabilidad dentro del marco 
del art. 41; (b) otras son las especialmente relevadas por la ley, tales como los 
homicidios calificados por la motivación. En ambos casos la ley establece que estas 
circunstancias tienen influencia, pero en modo alguno transfieren la culpabilidad del 
autor al partícipe, como no podría ser de otro modo: conocer la motivación del autor 
puede tener. influencia sobre la culpabilidad del partícipe, pero no puede nunca ser 
la motivación del partícipe cuando en realidad no lo sea. El autor y el partícipe tendrán 
en cada caso las motivaciones que los hayan llevado a la realización de sus respectivas 
acciones y éstas no pueden ser inventadas por la ley ni por sus intérpretes: el 
conocimiento de las motivaciones más aberrantes del autor puede ser importante para 
aumentar el reproche de la acción del partícipe, pero nunca es admisible que sustituya 
sus propias motivaciones. 


6. Es menester tener en cuenta que se trata de un reflejo de la mayor reprochabilidad 
del autor en la reprochabilidad del partícipe, que debe ser valorado en cada caso y que, 
en definitiva, resultaría también de una correcta interpretación del art. 41, por lo que 
el legislador podría haber omitido esta precisión sin desmedro alguno y ahorrando las 
múltiples dudas y confusiones que ha generado en la doctrina nacional. La ley dice 
claramente que tienen influencia, lo que, por cierto, no es comunicar y menos 
extenderse, sino sólo producir algún efecto sobre la penalidad del partícipe. Justamen- 


218 El primero en percibirlo con claridad fue Núñez. Manual, p. 305. 
219 Así, Fontán Balestra. IL p. 448; Sancinetti, Teoría, p. 796. 
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te por esa razón este entendimiento de la unidad textual no pasa de ser lo que indicaría 
un sano criterio de dosimetría penal, aunque no hubiese disposición legal que lo 
precisase. Por otra parte, disponer que tengan influencia nunca puede entenderse 
como la consagración de una accesoriedad extrema: el partícipe sigue siendo partícipe 
del injusto del autor, pero la mayor culpabilidad de éste debe tenerse en cuenta para 
cuantificar la pena del partícipe en la medida en que éste conozca las circunstancias 
que la fundan y éstas determinen mayor culpabilidad de su parte. Esto significa que 
los partícipes en los delitos cuya pena no se aumenta o califica por mayor contenido 
injusto, sino por circunstancias de mayor culpabilidad —como pueden ser particulares 
motivaciones—, en la medida en que estas motivaciones no sean compartidas por ellos 
sino meramente conocidas, no pueden ser penados más que como partícipes en los 
injustos del autor, pero dentro de la escala penal del correspondiente delito debe ser 
tomado en cuenta su conocimiento de las motivaciones aberrantes del autor para 
graduarles la pena, en la medida en que constituyan razones de mayor reprochabilidad 
de sus respectivas acciones de participación. 


V. Instigación 


1. Por definición, la instigación es una forma de determinación en la que el 
determinador no tiene el dominio del hecho; determinar significa hacer surgir en 
el autor la decisión al hecho, es decir, provocar que el autor se decida. El dolo del 
inductor deber estar dirigido a un determinado hecho y a un determinado autor, por 
lo que la inducción desaparece cuando no puede individualizarse a la persona a la 
que se dirige la instigación, o bien da lugar a otra tipicidad cuando es pública e 
indeterminada. De igual modo, debe estar referido a la ejecución de un hecho 
definido en sus elementos esenciales o rasgos fundamentales 22%. De lo expuesto 
surge claramente que no puede ser objeto idóneo de la instigación el que ya está 
decidido al hecho ?!, pero esta afirmación requiere ciertas precisiones, que no suelen 
ser siempre sencillas. Por de pronto, estar decidido implica estarlo a un injusto 
concreto, pero no en forma general, de modo que quien decide al que ha tomado una 
decisión general para que la concrete, está instigando. De cualquier manera, debe 
tenerse en cuenta que el dolo del instigador es más amplio que en la coautoría o en 
la autoría mediata, porque el instigador casi siempre deja librado al autor los detalles 
de la ejecución 22. Por supuesto que tampoco está decidido el que duda sobre si 
cometerá o no el injusto. Todo esto demuestra que no es necesario que el instigador 
haga surgir la idea misma en el autor, sino que la idea puede estar instalada en el 
autor, siempre y cuando el instigador sea el que lo decida a ejecutarla ??*. Tampoco 
está decido quien hace depender la ejecución de una condición 2%, como es el caso 
de quien sólo ejecutará el hecho si se le promete o hace efectivo un pago. En tal 
supuesto, quien cumple la condición está decidiendo al autor. Cuando un sujeto ya 
se halla decido al hecho, nunca puede haber instigación. Se ha sostenido que el 
reforzamiento de la decisión ya tomada puede constituir una complicidad intelec- 
tual 25 en la forma de un aporte psíquico al acto, que quede típicamente abarcado 
por la cooperación que se presta de cualquier otro modo a la ejecución del hecho. 


220 Jakobs, p. 808. El particular problema de la inducción sin resultado (tentativa de inducción), 
castigada por el código alemán y el anterior texto español, lo resuelve de acuerdo a criterios de 
peligrosidad ex ante, Gómez Rivero, La inducción a cometer el delito, p. 280. 

2t Maurach, p. 687. 

222 Schmidäuser, p. 444. 

223 Así, se distingue el exceso en la inducción en los supuestos de los fines —que no es imputable 
al autor— y de los medios, v. Díaz Roca, Derecho Penal General, p. 251. 

24 Cfr. Schónke-Schróder, p. 381; Samson, p. 218. 

225 Cfr. Maurach, p. 687; Welzel, p. 116. 

226 Schónke-Schróder-Cramer, $ 26, núm. 5. 
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Sólo una integración analógica de la ley penal permitiría entender que reforzar la 
decisión es cooperar en la ejecución ?7. 


2. Cabe observar que disuadir también puede ser determinar 2%, no siendo sencillo 
el problema que a este respecto plantea. Como la determinación sólo puede ser a un 
delito determinado, la decisión que se hace surgir en el autor también debe ser a ese 
delito determinado, pero cuando se le disuade de que cometa el injusto del tipo 
calificado agravado para que cometa el simple, o bien de que cometa el simple para 
que realice el atenuado, no habrá instigación —toda vez que la decisión ya estaba 
tomada- aunque se ha Opinado que puede haber complicidad intelectual 22%, del mismo 
modo que cuando se le disuade de que cometa un tipo básico o calificado por algún 
medio para que lo cometa por otro. El problema inverso que tiene lugar en la hipótesis 
en la que al sujeto se le disuade de que cometa el injusto que tenía decidido para que 
cometa otro agravado (se disuade del hurto para que cometa un robo) es bastante 
discutido, pues mientras algunos piensan que debe considerárselo instigador del 
injusto agravado 2%, otros consideran que sólo debe responder como instigador por el 
excedente y como cómplice intelectual respecto de lo que ya tenía decidido, como 
formas de participación que concurren idealmente ?%, en tanto que otros opinan que 
sólo debe responder por la instigación a la parte que no tenía decidida, siempre que 
configure un injusto autónomo, debido a que no aceptan que el reforzamiento de la 
decisión del autor sea una complicidad intelectual ??. Esta última posición es la 
correcta, en la medida en que no haya una verdadera complicidad o aporte psíquico, 
es decir, en tanto el reforzamiento no consista en un consejo técnico o en la promesa 
de que se le prestará ayuda después del hecho. 


3. En cuanto al medio por el que es susceptible de cometerse una instigación, la 
discusión es más formal que de fondo. Para un sector doctrinario se requiere que el 
medio sea psíquico?*%., en tanto que otro sector admite la posibilidad de instigar por 
cualquier medio 2%, En realidad, siempre la instigación se lleva a cabo por un medio 
psíquico, intelectual o espiritual, desde que debe influirse el psiquismo ajeno para que 
el autor tome la decisión. Por consiguiente, para que haya instigación siempre debe 
haber un contacto psíquico entre el instigador y el autor. En realidad, el problema se 
confunde en parte con la admisión de las tentaciones y medios similares, que para 
muchos autores no configuran instigación 2, Así, se afirma que no comete instigación 
al homicidio quien envía a su casa al marido para que sorprenda a la mujer en 
adulterio 2%, en tanto que otros sostienen que también en ese caso hay un contacto 
psíquico, porque de toda forma el sujeto actúa sobre el psiquismo del autor, como 
sucede también con quien deja dinero para que otro lo tome o del que descuida la cosa 
asegurada. La mayor parte de la doctrina se expresa en el sentido de que la mera 
creación de la ocasión favorable no configura instigación 9”. En el derecho argentino 


227 Insolera, op. cit., señala que la pretensión de hallar participación criminal en el mero reforzamiento 
de la decisión ajena, da lugar a una participación carente de objetividad típica, configurando la punición 
de una “mera rebelión moral al ordenamiento”. 

228 Cfr. Samson, p. 218. 

229 y, Maurach, loc. cit.; Welzel, p. 117. 

230 Así, Maurach, loc. cit.; Welssels. p. 93. 

BI Cfr. Welzel, p. 116; Schónke-Schróder, p. 381. 

232 Así, Samson, p. 218. 

233 y, Welzel, p. 116; Schmidháuser, p. 452; Stratenwerth, p. 238. 

234 Así, Schónke-Schróder, p. 381; Samson, p. 218. 

235 Welzel, p. 116; Rutkowsky, en NIW, 1952, p. 606 y ss. 

236 Stratenwerth. pp. 238-239. 

237 Roxin, Táterschaft, p. 484 ; Mayer, H., Lehrbuch, p. 321: Otto, en JuS, 1982, p. 560; Schmidiuser, 
p. 553; Schónke-Schróder-Cramer. $ 26, núm. 7; es suficiente una situación de provocación para Blei, 
p. 285; Herzberg, Tiiterschaft. p. 146; debe mover al destinatario del influjo a que cometa el hecho. 
Jakobs, p. 805; Puppe. en GA, 1984, p. 101 y ss. 
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la solución parece proporcionarla la misma fórmula legal que, para cualquier caso 
de determinación, exige que sea hecha directamente, expresión que no tiene el 
sentido de excluir la instigación en cadena 98, sino los medios indirectos, esto es, 
las incitaciones sutiles, tales como las tentaciones o las sugerencias veladas y 
ambiguas ?, 


VE Complicidad 


l. La complicidad secundaria consiste en una cooperación que se presta al autor 
de un injusto penal. La cooperación es la ayuda que el autor acepta, en forma tácita 
o expresa, es decir, que la cooperación siempre requiere una cierta coordinación entre 
autor y cómplice hacia la obtención del resultado típico. El conocimiento de la ayuda 
y su aceptación por parte del autor, son presupuestos objetivos de la tipicidad de 
participación secundaria. Si el autor no se entera de la ayuda que se le presta —o si 
enterado la rechaza- no puede haber complicidad secundaria. No es necesario que el 
autor sepa concretamente de quién procede la ayuda, ni tampoco que cumpla ninguna 
formalidad para aceptarla. Nunca puede ser cómplice secundario el que dispone las 
cosas en forma tal que el autor resulte engañado y crea que es un efecto de la naturaleza 
o del azar. En cuanto a la forma de la complicidad, nada obsta para que ésta pueda 
tener lugar por omisión 2%, y buen ejemplo de ello dan los casos que estaban expre- 
samente previstos en el código Tejedor, respecto de los funcionarios que, de acuerdo 
con los autores, prometían omitir el cumplimento de sus deberes represivos (arts. 49 
y 51), 


2. Para que haya complicidad secundaria, la cooperación no debe ser necesaria para 
la comisión del hecho. En cuanto al criterio para determinar la necesidad, la doctrina 
local no resulta del todo clara?*, hasta el punto de haberse pretendido que debía 
quedar librada al prudente arbitrio judicial ?**, La necesidad del aporte debe valorarse 
siempre ex ante y en concreto, teniendo en cuenta el plan concreto del hecho del autor, 
es decir, debe mediar el mismo criterio que ha sido empleado para la determinación 
de la autoría 2**, Entre los cómptices simples, es decir, entre quienes cooperan de modo 
no necesario a la comisión del hecho, la ley no distingue categorías, aplicando a todos 
la escala reducida y remitiendo al art. 41 CP para sus consecuencias en cuanto a la 
importancia del aporte, donde expresamente se señala que para individualizar la pena 
debe tomarse en cuenta la participación que haya tomado en el hecho. De esta forma, 
el código vigente distingue entre los autores y los cómplices en cuanto a sus conse- 
cuencias penales. 


3. Esta diferencia tan general no había sido conocida en el derecho romano, el que sólo la admitía 
para algunos delitos, en tanto que parece consagrarla el derecho penal germánico, particularmente 
el derecho longobardo, que disminuía la pena de los cómplices que podía Hegar hasta la novena parte 
de la composición del autor ?*, En el Fuero Juzgo, también los visigodos distinguían muy frecuen- 
temente entre autor y cómplice, aplicándoles penas distintas en algunos delitos como la violación %*, 


238 Sobre el diverso sentido que a la voz “directamente” otorga la doctrina nacional, Núñez, II, p. 
300; Fontán Balestra, II, p. 466; Fierro, op. cit., p. 253; Soler, Il, p. 276; etc. Aunque sea distinto el 
sentido dado, ninguno de los autores nacionales parece excluir a partir de él la instigación en cadena. 

29 En este sentido lo interpretaba en su tiempo Barreto, Estudos de Direito, p. 194. 

240 Cfr. Welzel, p. 119. 

241 Cfr. Barreto, Op. cit., pp. 180-191. 

242 y, Díaz, p. 112; Núñez, Il, p. 295; Fontán Balestra, Il, p. 483 y ss. 

243 Así Gómez, Tratado, 1, p. 500. ` 

24 Sobre ello, Roxin, p. 280. 

245 Cfr, Cartori, en Cogliolo, Completo Trattato teorico e practico di diritto penale, I, p. 524 y 
ss. 

246 Libro II, Título IH, Ley I (Fuero Juzgo en latín y castellano, Real Academia Española, Madrid, 
1815, p. 52). 
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el rapto 27, el hurto ?*, etc., lo que viene a confirmar el origen germano de la distinción %*. El códi go 
Tejedor seguía el complicado sistema del código de Baviera, según el cual la cooperación necesaria 
era autoría y dentro de la secundaria distinguía tres grados (art. 49). El código de 1886 mantuvo 
el sistema en cuanto a cómplices de primer (art. 33) y de segundo grado (art. 36), pero eliminó los 
de tercer grado. El art. 70 del proyecto de 1891 renunció a hacer distinciones entre los cómplices 
secundarios, criterio que se siguió en todos los proyectos posteriores (proyecto Segovia, art. 36; 
proyecto de 1906, art. 49; proyecto de 1917, art. 46). 


4. Es requisito necesario que el aporte que hace el cómplice sea causal para el 
resultado?%. La mediación de una relación causal entre el aporte y el resultado es 
requisito de cualquier forma de participación y, por consiguiente, también de la 
complicidad, sea que ésta asuma la forma de una complicidad por cooperación física 
o por cooperación psíquica con el autor?*. La cooperación física es la acción que 
facilita la conducta del autor. En cuanto a la cooperación psíquica o intelectual se 
pueden distinguir dos formas: el consejo técnico y el reforzamiento de la decisión del 
autor2%?. La primera es la que proporciona quien da indicaciones que facilitan el 
hecho, sea que éstas lleguen a su conocimiento por vía de su experiencia, de su especial 
capacitación personal o profesional o de sus indagaciones previas. En este sentido, 
el Hamado entregador es cómplice psíquico o intelectual, como también lo es el 
planificador (en tanto ninguno de ambos asuman el papel de instigador). La otra 
forma de cooperación psíquica debe ser manejada con cuidado, pues la única forma 
de participación por fortalecimiento de la decisión del autor que hay en nuestra ley 
es la promesa anterior al delito y está sometida a la condición de ser cumplida con 
posterioridad. Esta excepción —especialmente regulada en forma tan prudente y 
meticulosa- revela la inadmisibilidad de la tipicidad por complicidad psíquica o 
intelectual de cualquier otra forma de fortalecimiento de la decisión %5. 


5. El inc. 5? del art. 51 del código Tejedor consideraba cómplices de segundo grado, a todos los 
que antes o durante la consumación. hayan prometido a los criminales ocultar el hecho, o darles 
cualquier otra ayuda después de consumado el crimen. El art. 59 mantenía la pena incluso en caso 
de incumplimiento de la promesa si no la había retirado antes de la consumación. Tejedor no agregó 
ningún comentario a esta disposición, porque como no estaba explicada en el comentario parcial 
traducido por Vatel, no resultaba comprensible. La disposición vigente reapareció apenas en el 
proyecto de 1917, aunque con la variante notable de exigir para la punición el cumplimiento de la 
promesa %*, Resulta muy claro que el criterio de Herrera (según el cual el reforzamiento de la 
voluntad criminal es complicidad) y el de los autores del proyecto del 1917 son diferentes, pues en 
tanto el primero creía clara la fórmula del proyecto de 1906, los autores del proyecto de 1917 la creían 
insuficiente. 


6. Si bien la ley exige que la promesa se cumpla con posterioridad a la ejecución 
para que haya complicidad, no contentándose con la mera promesa anterior, esto no 
obsta al carácter de complicidad psíquica o intelectual al mero hecho de prometer, pues 
lo único que puede ser participación es la promesa anterior, toda vez que la naturaleza 
de las cosas impide que alguien participe en un hecho pasado. Por ende, el cumpli- 
miento de la promesa con posterioridad al acto tiene dos efectos: (a) excluye la 
tipicidad de encubrimiento y (b) funciona como condición para la operatividad de la 

coerción penal. La consecuencia de esta previsión en la ley es muy grande porque 


247 Libro MI, Título H, Leyes II y IV (Ídem, p. 53). 

248 Libro VH, Título I, Ley 1X (Ídem, pp. 12 123). 

249 Un detenido estudio sobre la cuestión en el Fuero Juzgo en Groizard y Gómez de la Sema, l. p. 
593 y ss. 

250 Cfr. Welzel, p. 119; Baumann, p. 548; Schónke-Schróder. p. 386; Samson, p. 220. 

251 Schónke-Schróder-Cramer, $ 27, n° 12. 

232 Cfr. Samson, p. 221. 

263 LK Roxin, $ 27, n° 10 y 14; Otto, en JuS, 1982, p. 564; Baumann-Weber, p. 572; Bockelmann- 
Volk, p. 197; Schmidiuser, p. 569; rechaza la causalidad; Herzberg. en GA. 1971, p. 7. 

254 Proyecto, 1917, p. 87. 


806 $ 54. Concepto y naturaleza de la participación 


excluye del ámbito de lo punible toda complicidad intelectual o psíquica que se 
presente en la forma de fortalecimiento de la decisión del autor, que no sea expresa- 
mente consignada en ella. Esto es la lógica consecuencia de que la ley rodea de tantos 
requisitos la única complicidad psíquica en forma de fortalecimiento de la voluntad 
que contempla 23, 


7. Las promesas deben ser anteriores al hecho y la ayuda posterior al mismo, según 
surge del análisis gramatical del texto, puesto que la alternativa sería que la norma 
no tomase como punto de referencia el hecho sino la ejecución del hecho, lo que debe 
descartarse porque la ley dice al mismo y no a la misma. (a) El hecho tiene un momento 
en que se inicia la ejecución y un momento en que termina, que puede ser anterior 
o posterior a la consumación. Como la ley no exige que la promesa sea anterior a la 
ejecución sino anterior al hecho, esto significa que puede formularse durante la 
ejecución y mientras la misma se mantenga. (b) La promesa debe cumplirse con 
posterioridad a la ejecución y no durante el curso de la misma, caso en el cual sería 
un aporte material. No se requiere identidad en forma absoluta con la promesa, 
bastando con que sea de la naturaleza e identidad de lo prometido en líneas generales. 


8. Una característica general de la complicidad secundaria es que ésta puede tener 
lugar tanto en los actos preparatorios como en los actos ejecutivos y aun después de 
la consumación, con tal de que sea antes del agotamiento ?%, Esto implica que es 
perfectamente posible la complicidad sucesiva, o en otros términos, que el cómplice 
pueda intervenir en distintas etapas del desarrollo del delito ?”. 


255 E] desarrollo de la complicidad psíquica en la doctrina alemana en Samson, pp. 220-222; del 
mismo, Vollendete und versuchte Beihilfe, Diss.; Mezger, Lehrbuch, pp. 411-413; del mismo, Libro 
de estudio, p. 299; Schafístein, en “Fest. f. Honig”, p. 169 y ss.; Roxin, en Problemas Básicos, p. 128 
y ss.; con referencia a la complicidad, Herzberg, en GA, 1971, p. 1; Schónke-Schróder, p. 392; Blei, 
p. 253: a favor de la impunidad en el caso de fortalecimiento de la voluntad, Hruschka, en JR, 1983, 
p- 178 y ss. 

256 Cfr. Baumann-Weber, p. 573; Blei, p. 287; Bockelmann-Volk, p. 198; Roxin, Tiiterschaft. p. 291; 
niega la complicidad tras la consumación, Gallas. en ZAKDR, 1937, p. 439; nunca se responde por lo 
ya consumado para Maurach-Góssel-Zipf, p. 315. 

257 Cfr. Maurach, p. 694; Schónke-Schróder, p. 387. 
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I. Límites a la anticipación de la punibilidad 


1. La tentativa de delito es una acción objetiva y subjetivamente típica del respectivo 
delito, aunque a la vez diferente, en función de un dispositivo amplificador de la 
tipicidad que permite captar la acción en su dinámica desde el comienzo de su 
ejecución y hasta que se completa la tipicidad del delito (consumación). Se trata de 
un delito incompleto en orden a que aún no ha sido integrado totalmente, pero no por 
la ausencia de caracteres típicos estructurales, sino porque éstos aún no se han 
realizado en el tiempo. No hay un delito de tentativa sino tentativas de delitos, toda 
vez que el dispositivo amplificador no consiste en otra cosa que en la proyección 
retrospectiva del mismo tipo (consumado). De suerte que no se trata de un tipo con 
su aspecto subjetivo completo y su aspecto objetivo incompleto, porque ambos están 
por lo general incompletos —el objetivo siempre, y el subjetivo en casi todos los ca- 
sos-, en razón de que ninguno de ambos terminó de desarrollarse en el tiempo. Su 
esencia no difiere sustancialmente de la de un delito doloso de peligro y, por ende, 
se trata de un injusto siempre menor que el de un delito de lesión, no sólo porque al 
peligro siempre le corresponde un contenido injusto menor que a la lesión, sino porque 
también el dolo —por regla— no alcanza su completo desarrollo. 


2. La criminalización primaria se lleva a cabo mediante tipos penales, entre los que 
pueden distinguirse (a) un núcleo de tipos que exigen lesiones a derechos y libertades 
básicas —vida, integridad física, libertad ambulatoria, psíquica, de expresión, propie- 
dad, etc.?— y (b) un conjunto periférico de tipos en que la punición se anticipa a las 
conductas lesivas, o sea, que sólo requieren un peligro para el núcleo básico más 
restringido. Este segundo orden de tipos de anticipación punitiva es el que da lugar 
a los delitos de peligro, con los cuales se conecta la tentativa mediante una relación 
de especificidad: la tentativa de delito sintetiza una fórmula general con la que se 
criminaliza en razón del peligro de lesión, o sea, peligro de las conflictividades 
lesivas en que el resultado se releva en el tipo como requerimiento ineludible. Es 
decir, tentativa y delito de peligro, como programación general y específica respec- 
tivamente, forman parte de la misma categoría de anticipaciones punitivas por peligro 
de lesión?, lo que implica, a la vez, que sea ese ámbito de peligro —y no otro— el único 
que puede habilitar el ejercicio de poder punitivo. Así como una estafa (art. 172 CP) 
lesiona directamente la propiedad de la víctima, en tanto que su tentativa sólo la pone 
en peligro, la falsificación de documento (arts. 292, 293, 294 del CP) —desde que la 
doctrina señala que requiere la posibilidad de causar perjuicio *— será típica siempre 
que se trate de una conducta próxima a un resultado lesivo (para la propiedad, la salud, 
la libertad). 


3. Toda conflictividad típica que no requiera directamente la lesión de un bien 
Jurídico básico -siempre que, por supuesto, sea constitucional- representa una anti- 
cipación punitiva que obliga a precisar la proximidad del peligro, atendiendo tanto 
a la circunstancia concreta de la acción como a la finalidad del agente. Esto implica 
que, cualquiera sea la lesión a la que quiere anticiparse la programación criminalizante, 
ésta no puede extenderse —en la tentativa ni en el delito de peligro— más allá del ámbito 
circunscripto por el peligro de lesión, sino en violación del art. 19 constitucional 
que consagra el principio de libertad negativa o de reserva*. Por esta razón quedan 


! Cfr. Supra $ 40. 

? Asume esta significación, Rodríguez Montañés, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 134 
y ss. 

* Cfr, por todos, Baigún-Tozzini, en DP, 1978, p. 531 y ss. 

3 Supra $ ll. 
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excluidos los cursos de acción que sólo revelan una posibilidad de afectación abstrac- 
ta%, en los que no se hace más que usar un discurso pretendidamente tutelar de bienes 
jurídicos para habilitar el ejercicio del.poder punitivo en razón de meras desobedien- 
cias administrativas o de criterios de moral subjetivaf. La creación artificiosa de 
bienes jurídicos públicos que no simbolizan más que desobediencia a la autoridad 
(tranquilidad pública, paz pública, clima favorable al derecho, etc.), permitió la 
legitimación de tentativas de delitos de peligro que no importan peligros reales para 
el núcleo central de bienes jurídicos, lo que constituye una imputación en violación :* 
al presupuesto de lesividad por lesión o por peligro de la primera regla de la tipicidad 
conglobante, que impide imputar objetivamente la acción que no expresa una 
conflictividad lesiva”. Consecuentemente, en los casos en que no hay conflictividad 
lesiva ni por lesión ni por peligro para el núcleo de bienes jurídicos básicos, el autor 
no está obligado a dar explicación de su hecho ni la autoridad tiene facultades para 
requerirla, lo que excluye a la tentativa de peligro del ámbito de lo penalmente 
prohibido’. En síntesis, la tentativa de delito es la más general de todas las antici- 
paciones punitivas, pero como a la vez señala el límite que el poder punitivo no puede 
exceder, su ámbito prohibido queda circunscripta por aquellas etapas del iter criminis 
que denotan el comienzo del peligro de lesión y alcanzan hasta el momento anterior 
a la consumación. 


4. Desde la decisión como producto de la imaginación del autor hasta el agotamien- 
to de la ejecución del delito, tiene lugar un proceso temporal -sólo parcialmente 
exteriorizado— que se denomina iter criminis. Con ello se quiere significar el camino 
jalonado por el conjunto de momentos que se suceden cronológicamente en la diná- 
mica del delito: concepción, decisión, preparación, comienzo de ejecución, culmina- 
ción de la acción típica, acontecer del resultado típico y agotamiento del hecho?. En 
realidad, el desarrollo del delito constituye un proceso continuo o una dinámica 
ininterrumpida, en la que se pueden distinguir estos momentos y otros más, aun 
cuando ónticamente no hay límites tajantes en un proceso ascendente hacia la lesión 
de un derecho. La dificultad dogmática de la tentativa radica en que —con indicaciones 
Ónticas, pero sin restricciones categóricas en ese plano- por elementales razones de 
seguridad jurídica el tipo sólo puede tomar en cuenta algunos segmentos temporales 
para prohibir, mientras que todos los restantes que no sean expresivos de una proxi- 
midad con la lesión, carecen de trascendencia. Resulta, por ende, que hay momentos 
del hecho en que se prohíbe la interferencia estatal y otros en que lo prohibido es la 
conducta del agente. Como regla orientadora general, (a) deviene evidente que las 
etapas que tienen lugar en el fuero interno del sujeto no pueden ser nunca alcanzadas 
por la tipicidad, acorde al elemental principio de Ulpiano cogitationis poenam nemo 
patitur °; (b) y pese a que trascienda a lo objetivo y exceda el ámbito de la mera 
manifestación de deseo o propósito, tampoco es punible la parte de la conducta 
inmediatamente precedente a la ejecución misma, es decir, la preparación. Con ello 
queda claro que la limitación a la prohibición se impone a cualquier momento no 
exteriorizado en actos, y a aquellos que, aun exteriorizados activamente, no conllevan 
un peligro o riesgo para una libertad básica, lo que alcanza a las modalidades típicas 


5 Supra $ 32. 

$ Indagaciones referentes a ello en Baratta, en “Pena y Estado”, n° 1, 1991, p. 46 y ss., quien señala 
que con ello no se quiere controlar sólo la conducta, sino la lealtad del sujeto al ordenamiento. 

7 Cfr. Supra $ 30. 

5 En términos equivalentes, excluyendo las tentativas del ámbito de las contravenciones y los delitos 
de peligro. Feu. Direito Penal, p. 305. La tentativa como delito consumado contra el derecho, Montes, 
L p. 197. 

2 Sobre las etapas del ier criminis, en todos los tiempos, Bertault, Cours, p. 193; Mayer H., 
Grundriss, p. 161: Stratenwerth, p. 188; Wessels, p. 114; Bacigalupo, 1994, p. 334. 

10 y, Welzel, p. 187; Vassalli, Scritti Giuridici, 1, p. 559. 
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que como anticipaciones atrapan actos preparatorios por medio de adelantamientos 
prohibidos. 


5. Se ha entendido que la prohibición de penar actos preparatorios, no obstante 
tratarse de una regla elementalísima, también admite excepciones, aunque menos de 
las que usualmente se aceptan !!. Para ello se siguen dos caminos diferentes, (a) el 
primero consistente en extender lo prohibido excediendo el ámbito de la tentativa 
hasta abarcar una parte de la actividad preparatoria, es decir en alterar el alcance que” 
tiene la fórmula general del art. 42 en su función de dispositivo amplificador de la 
tipicidad. Este grupo de casos se compone de delitos incompletos más amplios que 
la tentativa. (b) El otro es la tipificación independiente de ciertos actos preparatorios, 
pero que implican otras lesividades que exceden las del delito tentado, lo que da lugar 
a una tipicidad que, a su vez -según los casos— puede admitir la tentativa, lo que no 
podría suceder en el anterior supuesto '?. En tal sentido, configurarían ampliaciones 
de la prohibición del primer caso la conspiración para cometer traición (art. 216), y 
por el art. 233 del CP, para cometer rebelión (art. 226) o sedición (art. 229) y la 
usurpación de mando o seducción de tropas para la rebelión o sedición (art. 234), con 
la consiguiente particularidad de que sus penalidades resultan interferidas en el 
supuesto de tentativa o consumación de los delitos respectivos, en función del prin- 
cipio de subsidiaridad por unidad de ley !?. 


6. Las anticipaciones punitivas para estos casos son las únicas admisibles en el 
derecho argentino como excepciones al principio general establecido en el art. 42 CP, 
sin que puedan extenderse a otras hipótesis, porque de la organización democrática 
del ejercicio del poder depende la seguridad de todos los derechos y libertades básicas 
del conjunto de habitantes !*, La organización democrática del poder —al igual que la 
vida humana- son bienes jurídicos privilegiados desde el propio plano de lo óntico, 
porque de su conservación depende la de todos los restantes. En el caso de los tipos 
que exigen lesión a las instituciones republicanas y democráticas, por lo general toda 
la tipicidad sufre un adelantamiento impuesto por un básico dato de la realidad, dado 
que el agotamiento del delito importaría una imposibilidad de intervención, al menos 
temporal (la rebelión punible es la fracasada). De allí que los propios delitos consu- 
mados sean ónticamente actos de tentativa (cuyo agotamiento es un dato coyuntural), 
lo que explica que el peligro se adelante a algunos actos preparatorios. Pero esta 
originalísima y particular característica no se extiende a otras anticipaciones que se 

* conyierten en tipicidades independientes -como por ejemplo, la tenencia de materiales 
destinados a falsificar (art. 224) o la asociación ilícita (art. 210)- y que son de 
constitucionalidad harto dudosa, pues revelan una ampliación del ámbito de la pro- 
hibición que no puede sortearse sino en violación al principio de lesividad, y sin que 
a su respecto quepan legitimaciones basadas en el peligro para todos los derechos y 
libertades que la organización democrática estatal trata de garantizar a toda la 
sociedad. 


7. Es evidente que este campo limitador de lo prohibido es uno de los parajes en 
que con mayor claridad se manifiesta la dialéctica ínsita en la tipicidad, pues el estado 
de policía impulsa la lealtad incondicional a normas que no expresan ninguna 
conflictividad lesiva, en tanto que el estado de derecho se esfuerza por contener el 
establecimiento de un orden normativo fundado en tales pautas, que procura un 


!! Como formas de adelantamiento se sindican los llamados “delitos de emprendimiento”, en los que 
se señala una equiparación típica entre tentativa y consumación: Cfr. Baumann-Weber, p. 110; Wessels- 
Beulke, p. 10; de Almeida Fonseca, Crimes de empreendimento e tentativa. p. 91 y ss. 

12 Cfr. Schónke-Schróder. p. 302; Jescheck-Weigend, p. 523; Rudolphi, p. 167. 

13 Cfr. Infra $ 58. 

14 Una descripción general en Angioni. Beni costituzionali e criteri orientativi sull'area dell'illecito 
penale, p. 72. $ 
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consenso acrítico en la autoridad sin más sentido que la pura obediencia, que alienta 
conductas dóciles y hasta brutales '. Por ello, tales tipos de meras infracciones de 
peligro abstracto legitimadas mediante la creación artificiosa de bienes jurídicos, 
lejos de producir una sensación de seguridad en el valor del derecho, evidencian la 
crisis a que lleva el ejercicio irracional del poder punitivo, y amenazan los espacios 
de libertad social indispensables para la convivencia democrática. 


II. Fundamento de la punición de la tentativa 


1. Las opiniones acerca del fundamento de la punición de la tentativa se dividieron 
conforme a las perspectivas legitimantes del poder punitivo de los diferentes autores, 
y dieron por resultado que unos intentasen la explicación en razón de circunstancias 
objetivas, y otros lo hiciesen fundados en la subjetividad del agente, sin perjuicio de 
una tercera corriente, que se ubicó en el marco del pretendido derecho penal subjetivo 
del estado. Conforme a estas tres variables legitimantes, se sostuvo una teoría objetiva, 
otra subjetiva y una tercera denominada teoría de la impresión. 


2. Para la teoría objetiva, muy difundida entre autores antiguos '% aunque también 
sostenida por otros posteriores '”, la ley pena la tentativa porque implica un peligro 
para el bien jurídico. La consecuencia de esta teoría no es sólo la atipicidad de la 
tentativa inidónea, sino la de cualquier tentativa en que el bien jurídico en concreto 
no haya corrido peligro alguno: quien penetrase en una habitación en la que no hubiese 
nada que hurtar, no cometería tentativa de hurto !8. Esta teoría se oscureció en su 
momento al confundirse con la discusión acerca de la determinación del peligro, pues 
en tiempos en que la causalidad agotaba los criterios imputativos, se sostuvo la efectiva 
necesidad de una causalidad para el peligro como comprobación ex post, tesis que 
defendía von Buri y a la que Hippel objetaba argumentando que -con semejante 
criterio— habría que afirmar que los soldados que volvieron de la guerra no corrieron 
peligro alguno, pues sólo los caídos habrían estado en peligro '?. Consecuencia nece- 
saria del punto de vista objetivista es que la pena de la tentativa sea inferior a la del 
delito consumado, porque el peligro del resultado siempre importa un injusto menor 
que suadvenimiento. En este sentido se corresponde con la ley argentina, que prevé una 
escala menor obligatoria para la tentativa. Pocas dudas caben acerca de que se trata de 
la tesis que mayores garantías ofrece en cuanto a su respeto por el principio de lesividad 
y a su coincidencia con el derecho penal liberal, además de ser la más clara?!, 


3. En el extremo opuesto se halla la llamada teoría subjetiva, que funda la 
punibilidad de la tentativa en la voluntad del autor contraria o enemiga del derecho. 
Se sostiene que con la fórmula de la tentativa se quiere reprimir la voluntad cri- 
minal. Por esta vía se explica la tentativa inidónea y se llega a la equiparación de la 
tentativa con el delito consumado -por tratarse de idéntica la voluntad criminal- con 
la consecuente paridad de penas o, como máximo, con atenuación facultativa de la 
pena de la tentativa??. El subjetivismo tuvo gran número de adeptos en Alema- 


15 No es ocioso destacar la demostración fundada en la experiencia de la Universidad de Yale sobre 
los torturadores obedientes, v. Milgram, Obediencia a órdenes criminales. 

16 Así, Feuerbach, p. 43; Berner, Lehrbuch, p. 153 y ss.; Binding, Normen, II, p. 507; Liszt-Schmidt, 
p. 310; Mayer, M.E., Lehrbuch, p. 354. 

17 Así, Spendel, en ZStW, n° 65, 1953, p. 519 y ss. Una profusa información en Zaczyk, Das Unrecht 
der versuchien Tat, p. 75. 

1% von Hippel, t. H, p. 422. 

12 von Hippel, op. cit. 

Cfr. Cobo-Vives, p. 559; Bustos Ramírez, p. 427. 

9 y, Petrocelli, H delitto tentato, Fiandaca-Musco, p. 408; Marinueci-Dolcini. p. 289; Romano, 
Commentario sistematico del Codice Penale, T. I, p. 557. 

2 Contra todas las teorías de su tiempo, Merkel, Derecho Penal, p. 172, no encuentra diferencias 
sustanciales entre el delito tentado y el consumado. Una exploración general de esta tendencia en Malitz, 
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nia”, en especial luego de la reforma penal de 1939, en que la atenuación penal de 
la tentativa pasó a ser sólo facultativa ?*, renovándose en las dos últimas décadas del 
siglo XX con la subjetivización del injusto y el funcionalismo. Todas sus variantes 
sostienen que las tentativas idóneas e inidóneas no se distinguen en el plano ético 
social %, como tampoco la tentativa acabada del delito consumado. Por detrás de esta 
equiparación se halla un principio de justicia fundado en que no puede estar en mejor 
posición la mala voluntad fracasada que la exitosa en cuanto al resultado, lo que remite 
a un paradigma deontológico sobre lo justo: lo bueno debe ser (normativamente 
obligatorio) con independencia del resultado de la intención”. 


4. Ya se ha señalado que en las sociedades primitivas la gravedad de un conflicto 
se medía en función de sus consecuencias —ya que la sanción tenía carácter reparador 
y privilegiaba la satisfacción de la víctima—, y que con su confiscación se invierte el 
esquema, por lo que no es paradojal que a partir de la inquisitio cobre carta de 
ciudadanía el requerimiento subjetivo. Con todo, suele afirmarse que la distinción que 
revolucionó al mundo de las representaciones morales no fue el descubrimiento de la 
intención en la producción de un resultado, sino la aparición de la ley como norma 
jurídica por sobre las partes, que lleva a un principio de justicia más procesal que 
sustancial, por lo que la idea de lo justo no puede quedar ligada al juicio moral fundado 
en lo bueno obligatorio, sino a la validez universal adherida a la idea de ley”. Sin 
embargo la tesis de la tentativa como mero disvalor de acción la consagró la jurispru- 
dencia alemana tempranamente —en 1880- y se mantiene con algunas variantes 
fundamentadoras hasta el presente. Se ha señalado que esta tesis subjetivista es una 
concepción típica del régimen totalitario, y que no por azar la Alemania nazi procuró 
organizar el derecho penal en esta dirección, tomando como punto de referencia de 
la punibilidad la manifestación de una voluntad individual rebelde a la voluntad 
general del estado. El fundamento de la punibilidad de la tentativa se encontraría 
en el hecho de que la acción intentada representa el indicio de una voluntad 
rebelde”. En general la doctrina italiana resalta la vinculación del subjetivismo con 
el peligrosismo positivista y con el Willensstrafrecht?. Desarrollada coherentemente 
la relación con el primero, debiera llevar a una fórmula en que la atenuación de la 
pena de la tentativa sólo fuese facultativa, dejándola librada a la arbitrariedad judicial 
conforme a la peligrosidad del autor, en tanto que la segunda —como represiva de la 
pura voluntad del autor. desobediente al mandato del gobierno- debiera conducir a la 
invariable identidad de penas con el delito consumado. Esta última es la solución del 
código francés, siguiendo la tradición imperial y militarista del viejo Code bonapartista, 
en que sus redactores optaron expresamente por un derecho penal de autor: no se 
asimila la tentativa de delito al delito consumado —advierten—, sino que es al autor 


Der untaugliche Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, Zum Strafgrund des Versuchs, también 
detalles descriptivos en ZaczyK, op. cit., p. 75. Un compendio del planteo, Sancinetti, ¿Responsabilidad 
por acciones o responsabilidad por resultados? 

22 Baumann, p. 500 y ss.; Welzel, p. 192; Stratenwerth, p. 195; Schónke-Schróder, p. 299; Mayer, 
H., Grundriss, p. 142; Wegner, p. 228. 

24 y, el texto de 1969 que mantuvo la atenuación sólo facultativa en el antiguo $ 44 en Schónke- 
Schröder, 1970, p. 315; el texto originario, con atenuación obligatoria de pena, en Riidorff, SGB, p. 
25; Dalcke. Strafrecht und Strafverfahren, p. 42; la discusión acerca de los criterios sustanciales que 
deciden el marco penal base en Frisch, en ADPCP, 1994, p. 159 y ss. 

25 Baumann, p. 495 y ss. 

20 Así como se señala que sólo a primera vista las concepciones subjetivistas en la tentativa parecen 
atender a las exigencias de justicia (v. Garcia, Instituigóes de Direito Penal, p. 243), se afirma que la 
tendencia casi universal de castigar discrimando la tentativa del delito consumado se basa en una versión 
de la teoría retributiva, Hart, Responsabilitá e pena, p. 158. f 

27 y, Ricoeur, Lo Justo, p. 19. 

23 Fiandaca-Musco, p. 408; en análogo sentido Cobo-Vives, p. 559. 

2 Cfr. Mantovani, p. 409; Pagliaro, p. 505. 
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de una tentativa que se lo asimila al de un delito consumado y, por ello, es pasible 
de las mismas penas”. 


5. Entre ambas teorías, no ha faltado la combinación de la tesis objetiva con la peligrosidad del 
autor para resolver el caso de la tentativa inidónea. Así, se sostuvo que la tentativa inidónea era 
punible únicamente por razones político-criminales, en el caso en que el medio fuese idóneo sólo 
en la representación subjetiva del autor, lo que no se podía fundar de otro modo que por la 
peligrosidad del autor *!. Conforme a este punto de vista, mientras que la punición de la tentativa 
idónea se fundaría en la peligrosidad de la conducta respecto del bien jurídico, la punición de la 
tentativa inidónea se basaría sólo en la peligrosidad del autor. Aunque sin mencionar expresamente 
la peligrosidad, el funcionalismo se acerca a esta solución, en particular cuando afirma que la 
tentativa es una puesta en peligro del bien jurídico o un quebrantamiento de la norma, cuando -según 
la representación del autor- fuese idónea a menos que la ideación fuera del todo irracional *, Hubo 
también otros intentos de compatibilizar la teoría objetiva con la peligrosidad del autor *, tesis que 
en la Argentina siguieron Fontán Balestra ** y Núñez * y a la que se opuso Soler ?, Otra variante 
subjetivista sostiene que la tentativa no es un delito incompleto sino un tipo independiente ”, que 
si bien exige un peligro objetivamente concreto para el bien jurídico, inmediatamente derrapa 
afirmando que cuando falta la exteriorización perturbadora basta con su tendencia subjetiva lesionante 
del bien jurídico (su meta injusta). 


6. Es inevitable la tendencia de la teoría subjetiva a aproximarse a la punición del 
ánimo y a extender el ámbito punible a los actos preparatorios %, La equiparación de 
la pena de la tentativa con la del delito consumado desconoce el aspecto objetivo del 
injusto, alejándose del llamado injusto personal que en modo alguno impone esta 
consecuencia—, para aproximarse a un derecho penal de enemigos, sólo centrado en 
el desvalor de una voluntad que se revele hostil y contraria al orden que quiere 
establecer. La pretensión de revertir el argumento afirmando que, conforme a sus 
consecuencias, todos los delitos debieran penarse conforme a la escala reducida de la 
tentativa, en principio es de lege ferenda, pero no impide reconocer que -de lege lata— 
su consecuencia sería inversa, como históricamente siempre lo ha sido cuando se ha 
hecho uso de ella. 


7. Como fundamentación marginal, entre ambas teorías se ubica la llamada tesis 
de la impresión. Como la teoría subjetiva implica la ausencia de todo límite para el 
avance de la punibilidad a expensas del campo de los actos preparatorios impunes, 
resulta explicable que la teoría dominante haya procurado ponerle un límite objetivo, 
para lo cual se ensayó la mencionada tesis de la impresión, según la cual la punibilidad 
de la tentativa sólo es admisible cuando la actuación de la voluntad enemiga del 
derecho sea adecuada para conmover la confianza en la vigencia del orden normativo 
y el sentimiento de la seguridad jurídica en los que tengan conocimiento de la 
misma *. Para esta teoría -dada su estrecha relación con la función preventiva de la 
pena *- es peligrosa cualquier acción que produce en la comunidad la impresión de 


30 y, Desportes-Le Gunehec, p. 347. Por razones de defensa social, Stefani-Levasseur-Bouloc, Droit 
pénal général, p. 195, justifican la paridad en los términos del art. 52 del Cód. Belga. 

3! Cfr. Sauer, Derecho Penal, p. 175 y ss. 

2 Roxin, Offene Tatbestände, p. 159; Jakobs, p. 854. 

33 Harro, p. 223. 

3 Fontán Balestra, I, p. 393. 

35 Núñez, Manual, p. 380. 

36 Soler, II, p. 232. 

37 Schmidhiuser, p. 480 y ss. 

38 Cfr. Rudolphi, p. 170. También se señala que el denominado azar del resultado que se procura 
superar con la tesis subjetiva no sólo gravita para que una tentativa se consume, sino también para que 
el acto preparatorio llegue a ser tentativa; acertadamente, Puppe, I., en notas previas al $ 13 del “Nomos 
Kommentar zum StGB”, p. 26. 

39 Rudolphi, p. 170; Maurach, p. 510; Blei, p. 206. 

Cfr. Schönwundt, Grundlagen der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, con un panorama 
general de estas teorías, pp. 6-15. 
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una agresión al derecho y que perjudica su segura validez en la conciencia de ésta “!, 
lo que mantiene también puntos de contacto con el funcionalismo, que combina la 
perspectiva subjetiva con la necesidad preventiva de pena a través de la creación de 
bienes jurídicos adelantados a un estado previo de lesión. La teoría que se le adjudica 
a von Bar*, se ha visto difundida notablemente por su gran capacidad legitimante 
del poder punitivo, y se afirma que la consagra el código alemán de 1975%, No 
obstante, su enunciado es muy anterior, pues era corriente entre los autores italianos 
y franceses de fines del siglo XVIII y del temprano siglo XIX, que la adoptaron de 
los prácticos, con base en Farinaccio y Matheus y Sanz**. Romagnosi sostenía que la 
tentativa causa un daño injusto, al perturbar el goce de la seguridad que tiene derecho 
a disfrutar la sociedad y sus miembros, por lo que consideraba justo irrogar una pena 
a la tentativa, entendida tan sólo como causante del temor que infunde injustamente *. 
Por su parte Carmignani afirmaba que todo delito siempre produce un daño público 
que no sólo proviene de la lesión a la seguridad sino de la disminución de la opinión 
de la propia seguridad*, y antes Pagano había sostenido que el delito consumado 
lesiona derechos ajenos, en tanto que el conato ofende la tranquilidad y la seguridad 
pública o privada, que es uno de los derechos más preciados *”. Con todo, es bueno 
hacer notar que los autores liberales acudían al bien jurídico invocado por los prác- 
ticos, pero como fundamento para su existencia requerían el peligro para el bien 
jurídico lesionado con el delito consumado. En los últimos años el funcionalismo 
retoma esta tesis en la versión de los prácticos, para convertir la teoría de la impresión 
en una suerte de derecho a la seguridad jurídica*. De esta manera se marcha hacia 
una punición independiente de la tentativa, puesto que con ella se afectaría un bien 
jurídico diferente del que quería lesionar el autor, que sería sólo el sentimiento de 
seguridad y la confianza en el derecho, lo que importa subestimar la afectación de los 
bienes jurídicos individuales, para reemplazarlos por otro bien jurídico de naturaleza 
estatal. Por lo demás, las consecuencias procesales serían inadmisibles en cuanto a 
legitimación de la víctima. 


8. Aun cuando la doctrina observa que la criminalización en el estadio previo a la 
lesión de un bien jurídico por lesión o por peligro es de difícil legitimación en un 
estado de derecho*, realiza singulares esfuerzos para su justificación. Por un lado se 
pretende que no existirían obstáculos para la conversión de injustos administrativos 
en penales de excluirse la pena privativa de libertad, lo cual permitiría relajar todo 
el conjunto de reglas de imputación, como en los llamados delitos acumulativos, que 
constituyen el grado más extremo de anticipación punitiva; de este modo —y con 
particular entusiasmo- se facilitaría la administrativización o banalización de la 
criminalización. Por otro lado, se neutraliza la ilegitimidad de las anticipaciones 
inventando un bien jurídico estatal (derecho a la seguridad) que aniquila los bienes 
jurídicos individuales, es decir, no habría anticipación de la lesión por peligro, sino 
una supuesta lesión real a un nuevo bien jurídico que pretende extraerse de los restos 
de un bien jurídico base aniquilado, como fragmento de éste abarcado por la deno- 
minada norma flanqueante**. Finalmente, para posiciones doctrinarias que adoptan 


+! Mezger-Blei, p. 244. 

2 von Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, p. 521 y ss. 

Así, Rudolphi, p. 171. 

4 Matheau et Sanz, Tractatus de re criminali, sive controversiarum, p. 355; en idéntico sentido, 
Mouyardt de Vouglans, Institutes au Droit Criminel, T. Y, p. 3. 

+ Romagnosi, Genesi, parág. 745. 

* Carmignani, Elementa, parág. 122. 

Y Pagano, Principj, cap. XL 

48 Jakobs, Sociedad, norma, persona; también en Estudios, p. 315. 

 Baratta, en “Pena y Estado”, op. cit.; Jakobs, Estudios, p. 293 y ss. 

% Silva Sánchez. La expansión del Derecho penal, p. 108 y ss. 

1 Jakobs, Op. cit., p. 313 y ss. 
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la legitimación criminalizante desde una perspectiva preventivista así entendida *%, no 
habría dificultades en anticipar como tutela para el bien jurídico básico todo lo que 
sea necesario en función de ese objetivo, lo que en su extremo desembocaría en un 
derecho penal policial de enemigos. 


9. La teoría de la impresión y su variante sistémica que se expresa en un bien 
jurídico estatal como pretendido derecho a la seguridad, aspiran a penar una supuesta 
alarma social suelta, sin correlato objetivo alguno, pese a que ésta no puede admitirse 
sin fundamento objetivo cierto, salvo como fenómeno irracional o como fraude a la 
opinión. Por otra parte, se pretende reducir la teoría fundamentadora subjetiva ape- 
lando a otro criterio subjetivo, como es la impresión en la generalidad, que nunca 
podrá determinarse sin el recurso al sentimiento de la comunidad o a Otros conceptos 
igualmente intuitivos que, en definitiva, conducen al estigma de la enemistad al 
derecho o a la configuración social. La apelación a un derecho a la seguridad o al 
sentimiento de confianza, en el actual estado de las disciplinas de la comunicación 
y ante el conocimiento de la dinámica perversa de las llamadas campañas de ley y 
orden, da lugar a una opción igualmente negativa: (a) la pretensión de insinuar un 
derecho penal que normalice la opinión distorsionada por esas campañas o (b) la 
intención de relevar la enemistad de la voluntad, sólo a partir de una idealización del 
sentimiento general que la percibe como conducta enemiga de la configuración social 
realmente existente, como una suerte de enemistad al derecho limitada por el senti- 
miento social. 


10. El punto de partida para no distinguir la tentativa de la consumación parece ser un concepto 
de dolo entendido como el grado de riesgo reprobado normativamente que el autor asume 
subjetivamente como posible, a partir del cual sólo es posible una graduación de intensidad de la 
desobediencia, para lo cual se multiplicarían las normas violadas según el desarrollo del dolo hacia 
formas más o menos completas, proceso que culminaría en el momento en que -según la represen- 
tación del autor- éste entienda que pierde el control sobre el hecho ®. De allí se sigue que el 
desistimiento sería imposible en la tentativa acabada, incluso si el autor evitase voluntariamente el 
resultado. Como dentro de esta perspectiva lo decisivo son las representaciones del autor, necesa- 
riamente se legitima la punición de las tentativas inidóneas, aun sin ningún riesgo de lesión, pues 
bastaría la idoneidad subjetiva **: si se efectúa un disparo, por si alguien hubiese quedado vivo para 
que no haya sobrevivientes, y en realidad se lo hace sobre un montón de cadáveres, para esta tesis 
la acción sería punible **, como también lo sería cuando se usase un arma descargada por un tercero 
sin conocimiento del autor, pues se considera que en ambos casos media un dolo racional, en tanto 
que dolo irracional sería únicamente una ideación insensata $6. Por este camino se ensayaría la 
punición de la tentativa del padre que omita salvar a un tercero que creyó su hijo, o el suministro 
de dosis pequeñas de veneno que objetivamente son inocuas. En el primer caso se justificaría el 
castigo en el error del padre como síntoma de mala intención, mientras en el segundo se imputa aun 
lo que no es dominable. No se explica cómo se establece la racionalidad de la acción, puesto que, 
por muy diferentes que sean las opiniones, mínimamente debe admitirse que no puede valorarse la 
racionalidad de una acción como no sea mediando su apreciación con todo lo que tiene de exterio- 
rización en el mundo. 


11. Por la vía de un dolo fundante (en donde el dolo más que integrar el injusto, se constituye 
en el mismo injusto), se llega a violar reglas de imputación que parten de la causalidad, como en 
el caso de la dosis de veneno a una víctima que ya está irreversiblemente condenada a morir por el 
veneno de otro autor, sin que ésta altere en nada la producción del resultado, situación que, por 
supuesto, variaría por completo si el veneno sólo fuese mortal acumulativamente 5%. No menos 


% Cfr. Kindháuser, Gefährdung als Straftat, Lesch, Intervención delictiva e imputación objetiva, 
p. 38; Feijóo Sánchez, El injusto penal y su prevención, p. 59. 

5% Sancinetti, Subjetivismo e imputación objetiva, p. 73 y ss. 

% Jakobs, p. 864. 

55 Jakobs. p. 894. 

5% Jakobs, p. 865: Sancinetti, p. 164. 

57 Supra $ 30. 
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importantes son las consecuencias del llamado dolo de peligro para legitimar la punición de la 
tentativa imprudente, como peligro de un peligro, conclusión a la que también se llega mediante la 
reducción de los tipos culposos en tipos dolosos de peligro %, pues en ninguna de las dos conversiones 
la producción del resultado alteraría el quebrantamiento de la norma, como ocurre cuando se rechaza 
en los delitos imprudentes la relación de determinación entre el resultado y la violación de un deber 
de cuidado (realización del riesgo prohibido en el resultado). Si para el funcionalismo el derecho 
penal tiene por misión garantizar la identidad de la sociedad, y ésta se concibe de riesgo, habrá 
identidad entre el discurso legitimante de las tentativas de delitos imprudentes y la sociedad de 
peligro. Por ello cuando se pretende condenar al médico por homicidio imprudente al no suministrar 
un medicamento que debía aplicar, aun cuando no se pueda probar que con ello le hubiese salvado 
la vida, en rigor se lo condenaría por una tentativa no prevista en la ley. 


12 Esta tesis acepta que la tentativa es un caso más de anticipación de la punibilidad y, por ello, 
es una tipicidad independiente de la que adelanta, pero porque es de peligro en un caso y de lesión 
en otro. Con todo, sostiene de inmediato que la consumación es un concepto formal que nada indica 
sobre el peligro o lesión para los bienes jurídicos, y que el fundamento de la tentativa es equivalente 
al de la consumación, pues se niega que el peligro —como concepto cuantificable— sea idóneo para 
la distinción. Se afirma que entre la preparación y la tentativa se pueden a lo sumo diferenciar grados 
de peligro, pero no peligros cualitativamente distintos. Conforme a este criterio pareciera que el 
peligro que implica la compra del arma asesina para la vida del sujeto pasivo, es conceptualmente 
idéntico al peligro que sufrió si después del atentado fue salvado sólo por la pericia y la celeridad 
del cirujano. Por este camino es imposible que la doctrina y los jueces puedan poner algún límite 
alas anticipaciones criminalizantes del legislador político. 


HI. La dialéctica en el iter criminis: 
la tentativa como negación de la consumación 


1. La tentativa de un delito de lesión -que son los únicos en que se concibe una 
anticipación punible respetuosa de la lesividad— representa una tipicidad diferente 
aunque de formulación general, cuya sanción penal sólo es posible en razón de la 
proximidad de la conducta con el resultado (peligro de lesión). De este modo valen 
respecto de la tentativa todas las limitaciones acotantes impuestas por la tipicidad 
sistemática y conglobante, como las que vienen señaladas por la justificación y la 
culpabilidad 5. Con ello se quiere significar que como general tipicidad de peligro, 
la tentativa puede encontrarse amparada por la ausencia de un elemento del tipo 
sistemático (vgr. disparar sobre un cadáver que se cree persona), por el cumplimiento 
de un deber cuando la obligación es frustrada por un tercero que la impide (vgr. al 
policía que le frustran dolosamente cumplir con la orden de detención), por la 
insignificancia del peligro en los mismos casos en que la consumación resultaría 
insignificante, por el consentimiento, como por cualquier causa de justificación o de 
exculpación, lo que no se deriva de que la tentativa sea una fracción objetiva incom- 
pleta de un delito consumado cuyo aspecto subjetivo se encuentra completo, sino 
porque se trata de una programación criminalizante anticipada a la del delito consu- 
mado y de formulación general, cuya naturaleza es equivalente a cualquier otra 
tipicidad de peligro de lesión. 


2. La tentativa no constituye una parte punible del hecho consumado en razón de 
un dolo completo, que es básicamente la tesis general de la doctrina que siguió el 
Reichsgericht 9% y que legitima su punición por expresar una voluntad delictiva 
contraria a la norma, donde la conflictividad lesiva queda Opacada por lo subjetivo. 
Contra esta opinión, cabe la objeción de que lo subjetivo no puede justificar una pena, 


% Jakobs, Imputación objetiva, pp. 104 y 125; Farré Trepat, La tentativa de delito. p. 128, postula 
la creación de tipos de peligro antes que la tentativa de delito imprudente. 

% Desde que la tentativa no tiene autonomía sustancial respecto del delito consumado, v., por todos, 
Reale Jr., Parte Geral do Código penal, p. 52. 

$ y, Schónke-Schróder. p. 309. 
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sobre lo que hay general acuerdo, pues incluso quienes asumen posiciones extremamente 
subjetivistas se ven precisados a rechazar la punición de las tentativas supersticiosas, 
irreales o delitos putativos. Pero además, también debe tenerse en cuenta que en la 
perspectiva de un saber penal contentor y limitante del poder punitivo, lo subjetivo 
constituye un límite a cualquier ejercicio habilitante grosero, como sería la pretensión 
de penar como doloso lo imprudente, lo que se veía claramente antes del desarrollo 
de la tipicidad imputativa, cuando el dolo en el injusto servía de límite acotante de 
la desmesura del dogma causal. Con todo, el dolo siempre es un filtro acotante de la 
lesividad, de modo que lo subjetivo no puede ser nunca fundamento supletorio de 
ésta *!. Precisar la función acotante del dolo —y negarle cualquier función sustitutiva 
de la lesividad-— tiene consecuencias para toda la teoría del delito, pero en la tentativa 
evita las imprecisiones que llevaron a maximizar el poder punitivo sobre acciones no 
peligrosas sistemáticamente atípicas (tentativas inidóneas por ausencia de tipo) o 
conglobantemente atípicas (por ausencia de dominabilidad). En estos casos, tanto 
como en los delitos que anticipan meros peligros de peligros (abstractos), la pena 
carece de fundamento objetivo (conflicto) sobre el que asentar el dolo como elemento 
filtrante, y no es admisible la sustitución de su función apelando a su transformación 
en síntoma de desviación de una media normativizada que perturba externamente %, 


3. Lo que decide una consideración diferente de la tentativa respecto del hecho 
consumado es la diversa naturaleza del conflicto que expresan, no sólo desde la 
perspectiva del resultado para la víctima o el autor, sino también desde la represen- 
tación del agente, es decir desde lo subjetivo. Nadie duda de que lo externo (conflictividad 
lesiva) que perturba, no es igual para el autor (y con más razón para la víctima) en 
la tentativa que en el hecho consumado, pero tampoco se puede dudar de que lo 
subjetivo es por entero diferente también en ambos casos, si es que se quiere evitar 
incurrir en elementales errores lógicos y ontológicos. Estas objeciones fueron tempra- 
namente advertidas por el penalismo liberal, cuando comprendió la necesidad de 
diferenciar la tentativa del hecho consumado, no sólo en función de impedir 
criminalizaciones aberrantes propias de la inquisición %, sino también porque el 
conflicto que implicaba la tentativa era diferente al de la consumación. Aunque en 
esta crítica se le asignara a la tentativa un status de derecho relativo a la seguridad 
pública, éste no sustituía al peligro de lesión sino que se fundaba en él, lo que se 
relevaba para reclamar una reacción punitiva atenuada, que las leyes de la época no 
respetaban en los delitos atroces y sólo mitigaba la práctica de los tribunales. 


4. La contradicción que en lo objetivo enfrenta la tentativa con el respectivo hecho 
consumado, es paralela a lo subjetivo. Así como una moneda de cincuenta centavos 
es algo distinto a una de un peso, y nadie se animaría a afirmar que la primera es 
la mitad de la segunda, tampoco un suceso típico completo es equivalente a üna 
fracción del mismo en su aspecto objetivo ni subjetivo, de la misma manera que un 
lienzo en blanco con los primeros trazos no es igual a la pintura concluida. Esto se 
entiende al menos desde que la dialéctica corrigiera el principio de identidad: el 
axioma Á es igual a A es el punto de partida del conocimiento más rudimentario, 
pero a la vez es fuente de errores, pues es verdadero sólo y en tanto el axioma se 
inscriba en una lógica estática, que sólo juzga cosas fijas e inmutables, lo que 
también parece imposible dado el carácter esencialmente dinámico de la realidad, 
conocido al menos desde Heráclito en la tradición filosófica occidental. La dialéctica 
introduce una corrección al principio de identidad con la consideración del tiempo: 


6! Cfr. Supra $ 34. 

6 Jakobs, Estudios, p. 308. 

6% Suele afirmarse que en tiempo de los francos no había un concepto general de tentativa, por lo 
que varios actos ejecutivos pasaron a ser penados como delito (por ej., dar veneno), Cfr. His, Das 
Strafrecht des deutschen Mittelalters, p. 168. 
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como todos los entes son en el tiempo y éste es condición fundamental de existencia, 
el axioma A es igual a A sólo es válido para un ente que no cambie, es decir para 
un ente que no existe, que es en definitiva el ente de Parménides. Con la tentativa 
y el hecho consumado respectivo se comete el mismo error lógico. En efecto, en el 
mejor de los casos podría decirse que el dolo del hecho consumado se presenta en 
algunas tentativas acabadas, pero en el resto de las tentativas el dolo de consumación 
se hallaría incompleto o no desarrollado. Sólo desde una perspectiva estática -desde 
el ente parmenídico- puede excluirse lógicamente toda diferencia y no concebir el 
cambio en las cosas o el desarrollo de una conducta real; sólo desde ese punto de 
partida no habría ninguna razón para que una conducta se transforme en otra cosa 
distinta a lo que era originariamente. 


5. El dogma de identidad lleva al error de considerar al dolo siempre equivalente 
(el dolo en la tentativa y en el delito consumado) y, como inmutable, no permite que 
se conciba su alteración en el curso de un proceso en que aún no es lo que tiende a 
ser, Pero la conducta humana en tanto temporal es eminentemente dinámica y, por 
ende, cambia confrontándose identidad y diferencia. Lo mismo ocurre con todas las 
cosas: una planta, un animal o una célula son en cada momento idénticos a sí mismos 
y están al mismo tiempo volviéndose distintos; así como el fruto está determinado por 
la evolución de una semilla, pero a la vez es su negación, lo mismo ocurre en la acción 
humana: entre una lesión a la integridad física y la tentativa del mismo delito, la única 
identidad subjetiva que puede establecerse está dada por la razón necesaria y suficiente 
que orienta el desarrollo, como fuerza que tiene que llegar a ser, pero ésta es otra 
subjetividad producto de una idealización que no puede confundirse con el dolo ni con 
las intenciones en general. Si bien el dolo se desarrolla a partir de una etapa del iter 
criminis, cada fase subjetiva es distinta y opuesta a la que deja en el camino; de allí 
que la tentativa como dolo —al par que como conflicto lesivo- sea algo distinto a lo 
que todavía no es (fracaso o consumación). Inversamente, el fracaso o la consumación 
no puede equipararse con lo que ha negado en su evolución. 


6. Cabe advertir que desde muy antiguo se ha pensado que en la tentativa el dolo es diferente 
y menor, al punto que Romagnosi * asimilaba la pena sólo en el delito frustrado, lo que le criticaba 
Carmignani afirmando que en la tentativa siempre media un defecto de sujeto “6, Esta tesis de menor 
dolo según Böhmer se remonta a Catón ®©’. De Simoni, en una monografía del temprano siglo XIX 
invocada por Carmignani en apoyo de su tesis- sostiene que la pena debe cuantificarse conforme 
al grado de aproximación a la consumación, porque denota el grado de peligro, que indica—a su vez— 
el interés de la sociedad. Pero este interés —agrega— no se debe calcular de otro modo que por los 
grados de fuerza política y de malicia que conlleva la tentativa criminal. En términos de la época 
la fuerza política era el peligro para el bien jurídico y la malicia era el dolo. Si bien explica el menor 
dolo con argumentos confusos, en algún momento, para fundar la máxima de que cuanto más lejos 
de su verdadero resultado se halle la tentativa, tanta menor fuerza política y malicia encierra y 
contiene, deja entrever que en la tentativa el dolo no ha tenido la fuerza de remover todos los 
obstáculos que se oponen a la consumación *, La idea es bastante moderna: si el dolo importa una 
planificación de la causalidad, cabe suponer que cuanto más lejanamente del resultado se detiene 
la tentativa, peor planificada se hallaba y menos idónea era la acción para producir el resultado, 
habiendo una relación directa entre la calidad de la programación de la causalidad y el grado de 
peligro corrido por el bien jurídico. En definitiva, la impunidad de la tentativa supersticiosa -sobre 
lo que hay general coincidencia— no es más que una atipicidad fundada en un error muy grosero 
sobre la causalidad. 


$ Contra el dogma de la identidad, Struensee, en “Gedáchnisschrift f. Armin Kaufmann”, p. 523.; 
asimismo en “Revista de Política Criminal y Ciencias Penales”, n° especial 1, 1999, México, p. 23; 
cercanamente también, Farré Trepat, op. cit., p. 131. 

$5 Romagnosi, Genesi, p. 254. 

$ Carmignani, Juris Criminalis Elementa, p. 68, nota 1 (Elementi, p. 88, nota 5). 

& Cfr. Böhmer, Handbuch, p. 815. 

$ De Simoni, Dei delitti considerati nel solo affetto ed attentati, pp. 241-242. 
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7. Las múltiples tesis contemporáneas que en exacta oposición a lo aquí sostenido aproximan 
hasta la identidad total el delito consumado y la tentativa, parten de un ilícito concebido como 
contradicción entre lo que el agente se representa con lo que una norma valora negativamente, tesis 
que se deriva del presupuesto dogmático de que la norma jurídico-penal cumple la función de 
normalizarel futuro según la voluntad de la autoridad y conduce necesariamente a la imposibilidad 
de distinguirel delito tentado del consumado, pues en este esquema la motivación negativa o defecto 
volitivo en la mente del autor % que demanda el tipo es igual en un caso que en otro, de modo que 
el quebrantamiento de la norma está perfecto con la tentativa acabada. Sin embargo ~y desde iguales 
posiciones preventivistas— el funcionalismo se aparta de esta concepción por entender que se halla 
presa del dogma de la protección policial de bienes jurídicos ”, sustituyendo esta ficción tutelar por 
otra de cuño hegeliano, al tiempo que asigna como misión de la norma jurídico-penal la garantía 
de la identidad de la sociedad. 


8. Lo cierto es que —con independencia de cualquier crítica que pueda formularse a estos 
conceptos de injusto—, por ninguna de ambas vías (por cierto que abiertas por Welzel y el finalismo) 7! 
es posible mantener la tradición liberal que señala a la tentativa y a la consumación como conflictos 
diferentes y con consecuencias que no pueden equiparase. El apartamiento del liberalismo penal lo 
produce la elevación de la representación del autor —o del defecto cognitivo de su mente— a núcleo 
sintetizador del ilícito penal, lo que jamás hizo el liberalismo y no por desconocimiento del valor de 
los elementos subjetivos. Muy por el contrario, la tradición liberal construyó su dogmática en 
resistencia contra un poder punitivo que operaba sobre creencias e intenciones. Por ello, la sendas 
abiertas en este punto por la concepción finalista, lejos de constituir un avance para la distinción entre 
tentativa y consumación, determinaron su oscurecimiento, lo que en su evolución señala el abismo 
que separa la tentativa como peligro de lesión frente a la tentativa como proximidad al quebranta- 
miento de una norma. Quizá sea el de la tentativa uno de los capítulos en que con mayor frecuencia 
se incurrió en confusiones de todo género: la objetivación causalista del injusto se quedaba sin 
materia en la tipicidad y, consecuentemente, apeló a considerar el entero dolo del delito consumado 
como un elemento subjetivo del injusto de tentativa (sin contar con la insólita propuesta de la vieja 
escuela austríaca, que vio en ella un supuesto de culpabilidad sin tipicidad). El finalismo welzeliano 
salió al cruce de estas incongruencias postulando que el mismo dolo se hallaba por entero tanto en 
la tentativa como en el delito consumado. En realidad, con ello se pasó por alto que la tentativa es 
un delito incompleto, pero no en el sentido de que le falte un aspecto objetivo únicamente, sino 
en el de que es un ser que aún no llegó a ser completamente, es decir, que se trata de una tipicidad 
que es diferente tanto objetiva como subjetivamente. 


IV. La consumación como límite de la tentativa 


1. Si la tentativa es la conducta punible que se halla entre la preparación no punible 
y la consumación del delito ”?, la consumación supone la completa realización del tipo 
penal, pues de la configuración del respectivo tipo dependerá en qué medida el autor 
deba realizar su resolución criminal para alcanzarla ”?. No obstante, la determinación 
del momento consumativo presenta dificultades que deben ser resueltas por lo regular 
en la parte especial ?*. Si bien desde el momento en que se opera la consumación, por 
definición se excluye toda la punibilidad por tentativa, esto requiere algunas preci- 
siones, ya que no siempre la consumación agota la ejecución del delito, pues con 
frecuencia la consumación formal se distancia del agotamiento natural, dando lugar 
a un período en que el delito está consumado pero no agotado ”*. Se hace claro que 


$ Jakobs, en ADPCP, 1992, p. 1072. 

7 Lesch. p. 40 y ss. 

7l y, Kaufmann, Armin, en “Fest. f. Welzel”. p. 393 y ss.; sobre el extremo, Jakobs, en ADPCP, 1991, 
p. 500; Struensee, Dolo, tentativa y delito putativo. 

7 y, Schultz, I. p. 208. 

73 Rudolphi. p. 168. 

% Las dificultades en el desapoderamiento en Frías Caballero, Jorge, La acción material constitutiva 
del delito de hurto. 

15 Sobre este fenómeno. Hegerl, Die juristische Vollendung und faktische Beendigung von Straftaten, 
Scheufele. Formele Vollendung und tatsächliche Beendigung von Straftaten, Winkler. Vollendung und 
Beendigung des vorsätzlichen Verbrechens, Fragoso, Lições, p. 263; Hungría, 1, p. 74. 
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en el delito continuo o permanente, la ejecución permanece mientras se mantiene el 
estado consumativo, y recién cuando éste cesa puede afirmarse que el delito se halla 
agotado 7%. Pero noes éste el único caso en que el agotamiento se separa cronológicamente 
de la consumación. 


2. Siempre la consumación es el presupuesto del agotamiento, pero no en todos los 
delitos puede tener lugar antes del agotamiento. Esta separación es posible (a) en los 
casos en que los tipos anticipan la criminalización al estado previo al comienzo de 
lesión; (b) en los casos de habitualidad; (c) en aquellos supuestos en que si bien los 
tipos no requieren la reiteración, ésta puede darse por las particularidades del plan 
concreto del autor; y (d) en los delitos continuos o permanentes 7”. En los dos primeros 
grupos, tanto como en el último, resulta claro que son los mismos tipos los que separan 
la consumación del agotamiento, pero en el tercer caso no lo hace el tipo en forma 
expresa, lo que ha dado lugar a dudas, por entenderse que se estaría ante un supuesto 
violatorio de la prohibición de analogía 78, La separación del agotamiento respecto de 
la consumación tiene consecuencias en tres aspectos: (a) en cuanto a la participación, 
porque haría típica la acción del que interviene antes del agotamiento; (b) en orden 
a la prescripción, porque comenzaría a correr desde el último acto de agotamiento; 
y (c) en punto a la realización de circunstancias agravantes introducidas con poste- 
rioridad a la consumación, que darían lugar a una tipicidad calificada ”?. 


3. Se objetó esta separación en los supuestos en que el tipo no la permite o requiere 
expresamente, sosteniendo que se incurre en una analogía in malam partem ®. Entre 
otras cosas se objetó como impreciso el criterio natural en que se basa la idea de 
agotamiento, aunque se apele a la conclusión definitiva de la lesión jurídica, porque 
demanda siempre una referencia subjetiva al plan del autor. De cualquier manera, 
estas críticas llevan a resolver todos los casos como un problema de concurrencia, lo 
que por regla general da lugar a soluciones más graves, en forma análoga a la hipótesis 
de quienes rechazan el delito continuado. No obstante, no es posible ocultar que en 
algún aspecto podría interpretarse con consecuencias de mayor punición. 


4. En las tres consecuencias que darían lugar a la objeción de analogía in malam 
partem, una adecuada aplicación del concepto lleva a soluciones que de ninguna 
manera son extensivas de punición. En principio, en cuanto a la prescripción, en la 
ley argentina no tiene ningún efecto práctico diferencial, porque de no aceptarse, la 
consecuencia sería un concurso real con una serie de actos delictivos independientes, 
en que el posterior interrumpiría la prescripción de la acción por el anterior (art. 67 
CP). En cuanto a la participación, si bien es accesoria al injusto del autor, esto no 
significa que la ley pueda desconocer la naturaleza de las cosas y pretender que alguien 
haya participado en acontecimientos pasados: el partícipe interviene en los actos 
presentes y futuros, y sólo dentro de este segmento es su conducta accesoria de la 
principal, no pudiendo en ningún caso la pena exceder de la que corresponde a la 
tipicidad de esos actos. En cuanto a la pretensión de que alguien que coopera para que 
otro se apodere de cosas, ayudando a remover y a llevarse materialmente las cosas, 
sea considerado un encubridor, puede decirse lo mismo: es la naturaleza de las cosas 
la que indica que quien coopera en la realización de los actos típicos materiales no 
puede ser considerado un encubridor. Por lo que hace a las calificantes que sobrevienen 
en una etapa posterior$!, no se observa que la calificación del hecho pueda perjudicar 


76 y. Vannini, Manuale, p. 214. 

7 Cfr. Jescheck, en “Fest. f. Welzel”, p. 687 y ss.; González Rus- González Tapia, en Cobo del Rosal 
(Dir), Comentarios al Código penal, p. 271 y ss., p. 304. 

18 Idem, pp. 690-691. 

1 Idem, pp. 696-699; con limitaciones, Rudolphi, pp. 168-169. 

$ Kühl, Die Beendigung des vorsätzlichen Begehungsdelikts, p. 35 y ss. 

8! En sentido crítico, Bitzilekis, en ZstW, 1987, p. 723; Velásquez Velásquez, p. 589. 
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al autor que, en caso contrario, sería penado conforme a un concurso real de conductas 
calificadas y no calificadas. Por supuesto que, a la hora de cuantificar la pena, deberá 
tenerse presente en qué medida inciden las calificantes y suponer que la lesión es 
mayor cuando en la realidad acompañó a toda la conducta que cuando lo hizo sólo 
en un tramo de ésta. 


$ 56. La tipicidad de la tentativa 


L La tipicidad subjetiva de la tentativa 


1. La tentativa -como toda tipicidad- supone un aspecto subjetivo como correlato 
de su aspecto objetivo (que exige un principio de ejecución y una falta de consuma- 
ción). En lo subjetivo requiere el fin de cometer un delito, es decir, el dolo*, La 
expresión delito del texto legal (art. 42 CP) no puede entenderse de otro modo que 
como realización de la tipicidad objetiva, pues si se la entendiese en sentido estricto 
(conducta típica, antijurídica y culpable), no podrían cometer tentativa aquellos que 
actuasen justificada o inculpablemente. No hay un dolo de tentativa, aunque esta 
fórmula criminalizante general sea diferente de las específicas que anticipa; sin 
embargo el dolo de tentativa, ex ante, es decir, mirado desde el comienzo de 
ejecución, sólo puede Jlegar a equipararse con el dolo del delito que anticipa en el 
tiempo que media entre el comienzo de ejecución y la consumación $, lo que importa 
que cuando el curso lesivo se interrumpe en cualquiera de Jos momentos de esa 
dinámica, el dolo de la tentativa sea distinto al dolo de la consumación o la 
frustración, simplemente porque tanto lo subjetivo como lo objetivo queda abortado 
o incompleto. Que el dolo de la tentativa sea distinto al dolo de la consumación no 
dice nada a favor de un dolo de tentativa, puesto que el dolo en la tentativa no pasa 
de ser el mismo dolo de la consumación, sólo que en potencia, lo que da lugar a que 
sean tan distintos como lo era un niño pasado del adulto actual, pese a lo cual ambos 
son la misma persona. 


2. No puede hablarse de dolo de tentativa en el mismo sentido en que no puede 
decirse que la persona que se propone cruzar a nado el río sólo tiene el fin de ahogarse 
antes de llegar a la otra orilla. Una estructura de acción semejante sería tan irracional 
como aquellas que no le reconocen como contenido la finalidad. La dialéctica del iter 
criminis sólo explica que lo que no se completó, todavía no es, y por lo tanto es algo 
diferente a la concreción final e, inversamente, que lo completado desde el punto de 
vista subjetivo y objetivo es algo distinto, que sintetiza mediante la negación de etapas 
anteriores. No obstante, reconoce que lo subjetivo en la tentativa sólo es idéntico al 
dolo de la consumación o de la frustración como proyecto o finalidad, en un momento 
determinado y nada más, es decir desde el comienzo de ejecución hasta el momento 
en el que el curso lesivo se interrumpe sin lograr la consumación, lo que en caso de 
ocurrir convertiría a ese dolo en apariencia o irrealidad porque fue consumido por su 
etapa posterior, En la consumación, la tentativa deja de ser algo real porque fue 
sintetizada; pero en la tentativa la perspectiva final de consumación, como proyecto, 
también es algo irreal conservando sólo una identidad entre el comienzo de ejecución 
y el momento inmediato anterior a la consumación, lo que no es otra cosa que afirmar 
que la tentativa es idéntica a sí misma en lo objetivo tanto como en lo subjetivo. Como 
consecuencia de esta identidad circunscripta a un ámbito de prohibición que se inicia 
en el comienzo de ejecución y se agota antes de la consumación, este dolo tiene el 
mismo tratamiento que el def delito consumado, no porque sea equivalente, sino por 


* Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, p. 83; Hungría-Fragoso. Comentário ao Código Penal, p. 
85: Cirino dos Santos, Direito Penal. A nova parte geral, p. 172. 
83 De opinión contraria, Maurach, p. 493. 
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la común naturaleza subjetiva. De ello se sigue que la tentativa pueda contener los 
mismos elementos subjetivos distintos del dolo ®. 


3. Por otra parte, la referencia a delito determinado no excluye la posibilidad de 
una tentativa con dolo eventual, pues la palabra determinado del art. 42 del CP tiene 
otro sentido, dado que de ninguna manera puede haber un fin de cometer un delito 
indeterminado, lo que sería una monstruosidad ontológica**. Tanto razones históricas 
como dogmáticas indican que la palabra determinado significa que la ley ha optado 
por excluir las tentativas de delitos contra la vida y la integridad física cometidas con 
dolo de ímpetu de la fórmula del art. 42 y de sus consecuencias penales *%, El dolo de 
ímpetu *” es el que responde a una reacción súbita, poco planificada o —como decía 
Carrara- el que tiene lugar por subitaneo impeto di affetti%, por lo que normalmente 
coincide con situaciones de emoción violenta; pero como sólo algunos delitos en 
estado de emoción violenta —excusable o no excusable- se cometen con dolo de ímpetu, 
es válida la advertencia de que puede haber tentativa con emoción violenta*”. También 
el dolo de ímpetu puede ser a la vez dolo eventual, que es el único supuesto en que 
la ley argentina no acepta la tentativa con dolo eventual, al menos en los delitos contra 
la vida y la integridad física de las personas, porque la ley —con la palabra determi- 
nado- receptó parcialmente la tesis carrariana, según la cual no es posible la tentativa 
con dolo de ímpetu. A esta tesis adherían varios autores de su época”, afirmando que 
en tal supuesto no puede imputársele al sujeto la comisión de una tentativa de 
homicidio, puesto que lo único que pone de manifiesto es una genérica voluntad de 
agredir. De cualquier manera, no es una cuestión que interese resolver, pues aunque 
se admita la tentativa con dolo de ímpetu, en la ley argentina es atípica. 


4. La expresión determinado proviene de que el legislador argentino aceptó la tesis de Carrara 
que había rechazado el codice Zanardelli. El fin de cometer un delito proviene del codice Zanardelli: 
El que con el fin de cometer un delito —dice su art. 61- comienza con medios idóneos la ejecución 
pero por circunstancias independientes de su voluntad, no cumple todo lo que sea necesario para 
la consumación del mismo. En la discusión de la comisión italiana, Conforte propuso que la fórmula 
dijese delito dolosamente emprendido, lo que fue objetado entre otros por Carrara, por lo que se 
propuso voluntario”. En reunión posterior Tolomei propuso con la intención de cometer un 
delito”, Carrara planteó entonces la imposibilidad de la tentativa con dolo de ímpetu, pero su 
inclusión en el texto fue rechazada unánimemente porque se pensó que daría lugar a abusos %. Cabe 
recordar que Carrara aplaudió la fórmula del código de Zurich, que excluía al dolo de ímpetu de 
la tentativa *%. El código de Zurich decía: Los actos con los que se ha emprendido pero no consumado 
la ejecución de un crimen o delito deliberados, son punibles como tentativa de estos últimos. 
Como la tesis de Carrara fue rechazada, el proyecto Zanardelli de 1887 estableció la fórmula del 
fin de cometer un delito, precisando el ministro que no se excluía al dolo de ímpetu. Adán Quiroga 
y Rivarola se hicieron cargo de la tesis carrariana en la Argentina %. A partir del planteo de Rivarola 
el problema fue considerado en el proyecto de 1917, cuyo art. 42 decía El que comienza la ejecución 
de un delito premeditado de antemano”. Esta fórmula fue criticada por González Roura”, y 


$4 Cfr. Stratenwerth, p. 191; Wessels, p. 115; Rudolphi, p. 171. 

$5 y. Supra $ 34; también, Cavallero, Algunas consideraciones sobre el dolo y la tentativa, en JA, 
5-Vlil-1981. 

$6 Cfr. Blei, p. 307. 

87 Sobre este concepto, Supra $ 34. 

88 Carrara, Programma, 1, p. 326. 

9 Cfr. Jakobs, p. 867. 

% Por ej., Haus. Principes Généraux du Droit Pénal Belge, 1, p. 218. 

2! Crivellari, IV, pp. 16-17. 

2 Idem, p. 18. 

23 Idem. pp. 21-22. 

% Carrara, I Codice Penale Zurighese entrato in vigore il 1? Febbrato 1871, p. IX, nota 14. 

25 Quiroga, Delito y Pena, pp. 124-125; Rivarola, pp. 277-281. 

% Proyecto, 1917, p. 85. 

% Edición oficial, p. 254. 
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finalmente el senador Rojas en su dictamen póstumo se hizo cargo de ésta y la comisión del Senado 
empleó la expresión con que encabezaba Rivarola el párrafo en que se ocupaba del tema (Dificul- 
tades para reconocer la tentativa en los casos de dolo indeterminado) Y. Por otra parte, la doctrina 
de la época hablaba frecuentemente de dolo indeterminado, pero la comisión empleó la expresión 
determinado en forma que califica al sustantivo delito. En una reconstrucción dogmática cabe 
entender que la expresión fin de cometer un delito es igual a dolo y que determinado es el dolo 
y no el delito de su definición. 


5. La prueba dogmática de esta conclusión se halla en la tipificación del abuso de 
armas en los arts. 104 y 105 del CP, pues disparar un arma contra una persona no puede 
ser en nada diferente que intentar matar o intentar lesionar, y la agresión con toda 
arma no puede tener otro sentido que el de intentar lesionar o matar a alguien. No 
se trata de disparar al lado de la persona, a centímetros de sus pies o a milímetros de 
su cabeza, sino de disparar contra la persona misma; tampoco se trata de esgrimir un 
arma sino de agredir con un arma. Como sería absurdo pretender que los arts. 104 
y 105 desplazan la tipicidad de la tentativa de homicidio cuando se lleva a cabo con 
un arma, la única explicación coherente que tienen estos tipos es que el legislador 
argentino ha sacado del ámbito anticipatorio de punibilidad propio de la tentativa las 
conductas que son un comienzo de ejecución del homicidio y de las lesiones con dolo 
de ímpetu, captando en tipos especiales las que considera más graves, aunque de 
cualquier manera, las somete a una pena menor que la de la tentativa. En síntesis, el 
art. 104 abarca supuestos de dolo de ímpetu que pueden ser también casos particulares 
de dolo eventual que la ley argentina desplaza de la tentativa, pero no por ello puede 
pensarse que la fórmula del art. 42 excluya todos los demás casos de dolo eventual 
que no son, a la vez, dolo de ímpetu. Por consiguiente, no es admisible el dolo eventual 
como aspecto subjetivo de la tentativa sólo (a) cuando tampoco lo admite el tipo del 
delito consumado y (b) cuando lo rechaza la propia ley, como sucede si a la vez es dolo 
de ímpetu en los delitos de homicidios y lesiones. 


6. No debe confundirse el problema del dolo eventual con el requerimiento de una 
decisión cierta y procesalmente probada de obtener el resultado o abarcativa de su 
producción, porque sin ella directamente no existe dolo, como en el supuesto en que 
el agente se reserva la resolución para la ocasión en que se presente cierta circuns- 
tancia. Por el contrario, hay decisión —y por consiguiente, dolo- cuando un sujeto ya 
ha tomado la resolución y sólo deja la ejecución condicionada a cierta circunstancia 
(como puede ser si se niega lo mato). En consecuencia, existe decisión en los 
siguientes casos: cuando se esconden divisas en el guardabarros del automóvil, en caso 
de que en la frontera no las dejen sacar legalmente ”; cuando el médico revisa a la 
embarazada para saber si el aborto no es peligroso, pero con la decisión de hacerlo 
en el caso de que no lo sea (no la habrá si posterga la decisión para después del 
reconocimiento); cuando se da comida envenenada al perro condicionando el robo a 
que la coma; cuando ya resuelto el hecho se inspecciona el objeto para comprobar su 
utilidad !®. 


II. La tipicidad objetiva: el comienzo de ejecución 


1. La distinción entre actos preparatorios —excepcionalmente punibles— y actos de 
tentativa es uno de los problemas más arduos de la dogmática y, con seguridad, el más 
difícil de la tentativa. La fórmula legal del comienzo de ejecución —de origen 
napoleónico- no pasa de ser un indicador general que se hace menester precisar para 
su aplicación. atendiendo su conexión con el tipo de lesión, es decir con el tipo legal 


% Rivarola. op. cit.. p- 277. 
P Cfr. Schónke-Schroder. p. 302: Rudolphi. p. 171: el tribunal def Reich sostuvo lo contrario. 
100 Cfr, Schónke-Schrúder. loc. cit. 
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que anticipa '%, No es de extrañar que a su respecto se hayan enunciado las más 
dispares teorías, por lo general clasificadas en objetivas y subjetivas, aunque esto no 
pasa de ser una enorme simplificación. Es conveniente hoy ensayar un nuevo orde- 
namiento de los criterios enunciados y, por ende, partir de la clasificación entre (a) 
teorías positivas y (b) negativas de la posibilidad de distinción, considerando a las 
últimas como las subjetivas puras que, por negar esa posibilidad, (0) pretenden 
extender la punibilidad a todos los actos preparatorios por lejanos que sean a la 
consumación o (B) a esos actos en la medida en que sean síntoma de la peligrosidad 
del autor. La primera solución negativa es la que corresponde a la legislación romana 
imperial y a la teoría penal de los prácticos para los crímenes atroces y especialmente 
de lesa majestad. La segunda fue la del positivismo criminológico italiano '”. De este 
modo, hubo quienes confesaron que lo único importante era la punibilidad del au- 
tor !%, en tanto que otros concluyeron que es un problema sin solución '%, lo que se 
traducía en la punición de los actos preparatorios '% o en dejarlos librados al arbitrio 
judicial '%, Las tesis que rechazan la distinción entre actos preparatorios y ejecutivos 
no son admisibles en el derecho argentino, pues la impone la propia ley. Más aun, 
frente a la regulación positiva, las teorías negativas llevarían a la atipicidad de todas 
las tentativas, puesto que en la duda !% habría que considerar que todos son actos 
preparatorios. En rigor, las teorías negativas se proponen lo contrario, O Sea, una 
inadmisible extensión de la punibilidad de cualquier acto preparatorio, lo que prueba 
que, en realidad, son diferentes formas de fundar una teoría subjetiva pura, pues al 
negar cualquier posible distinción basada en criterios objetivos sólo pueden extender 
la punibilidad a todo acto en que se manifieste la resolución del autor, apelando a un ` 
abierto derecho penal de autor o de voluntad '%, 


2. Pasando a las teorías positivas, o sea, a las que admiten la posibilidad de esta 
distinción, tampoco es del todo correcto clasificarlas sencillamente en teorías objetivas 
y subjetivas, porque es inevitable que combinen componentes de ambas naturalezas: 
buscan datos objetivos para limitar lo subjetivo (el dolo), o bien se ven obligadas a 
completar sus criterios objetivos con alguna información subjetiva. Sin embargo, justo 
es decir que las hay más inclinadas a buscar los límites por la vía de los datos objetivos 
y otras que ensayan un camino de preferencia subjetivo. Con las debidas advertencias 
puede admitirse una primaria clasificación entre criterios tendencialmente objetivos 
y subjetivos. 


3. La teoría conocida como formal objetiva, cuyo primer enunciado es garante del 
principio de legalidad, exige que el autor haya realizado en forma efectiva una parte 
de la propia conducta típica, penetrando así el núcleo del tipo !%. Indica como 


19! Jescheck-Weigend. p. 518. La discusión en el derecho anglosajón, Simester-Brookbanks, Principles, 
. 212. 
i 102 Garofalo, Criminología, p. 339; Florian, L, p. 655. 

103 Así, Garofalo, op. cit., p. 361; aunque no se encuentra dentro de esta doctrina, sostiene el valor 

sintomático de los actos preparatorios de mayor gravedad, Vassalli, La disciplina del tentativo, p. 210 
ss. 

ý 104 Así, Geyer, JI tentativo, en “Rivista Penale”, 1881. p. 373 y ss.; en este sentido la amplísima 

bibliografía -particularmente antigua- cit. por Scarano, La tentativa, p. 45 (nota 138); también, Mayer, 

H., p. 143; del mismo, Zur Abgrenzung des Versuchs von der Vorbereitungshanlung, en SJZ, 1949, 

p- 172 y ss. 

105 Así, Scarano, op. cit.; Cavallo, Diritto Penale, p. 718 y ss.; Saltelli-Romano Di Falco, p. 340. 
Acerca de estas teorías, Araujo, La tentativa, p. 55 y ss.; Frías Caballero, El proceso ejecutivo del 
delito, p. 81 y ss. 

106 Así, el RG en 1884 y la Corte di Cassazione en 1906 (Scarano, op. cit.. pp. 45-46): entre nosotros, 
Gómez, Tratado, 1, p. 464: en Alemania, Müller, Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch unter 
besonderer Beriicksichtigung der Judikatur der RG, p. 73. 

107 Cfr. Hennau-Verhaegen, p. 154. 

108 La sostenía, por ejemplo, von Buri, Zur Lehre vom Versuche, en GS, 1867, p. 60. 

10% Hippel, H, p. 398; Liszt-Schmidt, p. 304. 
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comienzo de ejecución el inicio de realización del respectivo verbo típico, lo que no 
tendría lugar cuando el autor sólo está extrayendo el arma o cuando el ladrón aún no 
ha extendido la mano hacia el objeto, que parece más bien un acto que se encuentra 
en zona neutra inmediata al tipo ''%. Se le ha criticado por insuficiente, argumentando 
que no pueden quedar fuera de la prohibición, por su carácter altamente amenazador 
para el bien jurídico, los actos inmediatamente anteriores a la realización de la 
conducta típica '!!, en razón de lo cual se buscó ampliar la teoría formal objetiva con 
otra que se denominó material objetiva, que apela al uso del lenguaje. Parte de un 
principio -sentado por Frank !!?— que incluye en la tentativa las acciones que, por 
su vinculación necesaria con la acción típica, aparecen como parte integrante de 
ella, según una natural concepción. Si bien apela al uso del lenguaje, para esta tesis 
extraer un arma sería comenzar a matar, lo que no parece correcto en su significación 
natural 13, Esta imprecisión dio lugar a que se haya exigido que la vinculación con 
«la realización típica sea inmediata, en el sentido de que la acción cometida por el autor 
desemboque en la realización del tipo sin ningún otro acto posterior !!*. 


4. Cabe aclarar que una de las más antiguas tentativas limitadoras se ensayó por vía procesal, 
estando consagrada en el art. 56 del código italiano de 1930, que señala la ineguivocidad o no 
equivocidad de los actos de tentativa, enunciada por Carmignani !!5 y seguida en algún momento 
por Carrara -que luego modificó su opinión *'*-- y otros autores !!”. Dejando de lado que hay actos 
de tentativa en que la inequivocidad sólo puede provenir de lo subjetivo, adolece de un error básico: 
no se refiere a una determinación penal sino procesal, fundada en una cuestión probatoria !!8; a la 
vez se lo ha entendido como un requisito separado del comienzo de ejecución, en Cuyo caso se trata 
de un remedio que restringe la punibilidad de los actos de tentativa, pero queda claro que no sirve 
para distinguirlos de los preparatorios !!?. En Alemania, con posterioridad al enunciado de Frank y 
siempre dentro de sus lineamientos, se ensayó una enorme cantidad de teorías que intentaron una 
fórmula general, pero que hoy sólo conservan valor histórico. Así Liszt pretendía hallar el criterio 
en el mismo texto de la ley '2%, en tanto que para Beling los actos preparatorios constituían elementos 
accidentales del tipo !?!. Mittermaier primero !?? y Frank y Hippel más tarde ' reconocen que no sólo 
es tentativa el comienzo mismo de la acción típica, sino también el acto precedente lógicamente 
necesario, lo que también acepta Max Ernst Mayer, particularmente en los delitos materiales 1%, 
quien se vale de la agresión al bien jurídico para intentar perfeccionar la delimitación 1%. De criterios 
causales quisieron valerse Meyer ** y Birkmeyer !””, fundándose este último en la eficiencia causal, 
siendo rectificada por Finger "8. 


5. Para determinar la inmediatez de la conducta respecto de la realización típica 
—y después de muchos intentos- debió recurrirse a la modalidad particular que asume 


110 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 518. 

1! Cfr. Maurach, p. 499, 

112 Fórmula de Frank (StGB, p. 87); sobre ella, Welzel, p. 190; Stratenwerth, p. 194. 

113 Cfr. Stratenwerth, loc. cit. 

114 Maurach, p. 499. 

US Carmignani, parág. 231. 

16 Carrara, parág. 337. l 

117 Scarano, op. cit., p. 104 y ss.; entre nosotros la sostuvo Obarrio (Curso, p. 93); parece adherirse 
a ella Vázquez Iruzubieta, I, p. 238; la siguió en Bélgica Constant, Précis de Droit Pénal, p. 149. 

118 Cfr. Fontán Balestra, H, p. 362; Carrara, en “Reminiscenze di Catedra e Foro”. 

119 y, Antolisei, pp. 377-378; De Marsico, pp. 252-3; Pannain, pp. 619-620; Bettiol, p. 546; Pagliaro, 
p- 495: Santoro, pp. 463-464. 

12 Liszt, en ZStW, 1905, p. 72. 

2! Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 245. 

12 Mittermaier, en GS, 1859, p. 222. 

125 Frank, SıGB. p. 86; Hippel, IL p. 402. : a 

12 Mayer. M.E., Lehrbuch, p. 351. 

15 Idem. p. 352. 

126 Meyer. op. cit.. p. 23. 

27 Birkmeyer. en GS, 1885, p. 272. 

128 Finger. Lehrbuch. 1904. p. 313. 
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la aproximación típica en el caso concreto, lo que demanda tomar en cuenta el plan 
concreto del autor !”, No se trata de caer en el puro contenido de desvalor de la acción, 
sino en percatarse de que cada verbo de un ripo legal se realiza de cierta manera 
particular en cada tipo fáctico o supuesto de hecho fáctico, es decir, que en la realidad 
todo matar, hurtar, robar, defraudar, tiene un cómo, que sin tenerlo en cuenta no puede 
determinarse cuándo comienza la acción que realiza el verbo típico. 


6. Por plan concreto del autor no debe entenderse una programación altamente 
elaborada o premeditada, sino simplemente el cómo de la realización típica, que 
también puede ser decidido en forma bastante súbita, por lo que este requisito no 
excluye las conductas que son decididas en estados emocionales que atenúan la 
culpabilidad. Esta teoría objetivo individual, preserva una consideración objetiva 
—lo que la hace compatible con el fundamento de la punición de la tentativa- y permite 
una mayor aproximación a la determinación del momento en que el peligro de lesión 
comienza a ser típicamente relevante. Si bien la apelación al peligro es muy antigua 
-fue el camino ensayado por los autores liberales como Feuerbach y Carrara '%— y en 
modo alguno se niega su necesidad, precisamente se trata de establecer algún momen- 
to determinante de su relevancia, para lo cual su mera invocación no es suficiente si 
no se acompaña algún dato indicador, pues es un concepto eminentemente gradua- 
ble $1, 


7. Pero el plan concreto del autor -que en la tentativa, por definición, nunca alcanza 
su objetivo— puede ser más o menos erróneo en la programación de la causalidad hacia 
el resultado, y cuanto más erróneo sea será más inidóneo para alcanzarlo y la 
representación del autor estará más separada de la realidad de lo que hace. En este 
punto se plantea el interrogante acerca de la perspectiva determinante: la realidad o 
la representación del autor. Si lo determinante es el peligro para el bien jurídico y se 
busca un signo de su momento de relevancia, éste no puede ser indicador de la medida 
de un peligro imaginario sino real, que sólo puede darse conforme al criterio de lo 
que realmente hacía el autor y también se representaba correctamente como tal, es 
decir, si realmente era la acción con que daba comienzo al verbe típico en la particular 
forma (el cómo) por la que había optado para su ejecución. Si alguien cree que está 
comenzanc > a engañar a quien no entiende lo que dice porque no comprende la lengua 
en que le habla, sólo en su imaginación comienza a estafar; inversamente, si antes 
de comenzar a engañarlo entabla una conversación banal y el otro comienza a 
imaginarse lo que aún no le dijo, tampoco habrá tentativa, pese al peligro real, porque 
en la representación del autor y conforme a su plan n + comenzó a estafar. No se trata 
de escoger entre un criterio objetivo y otro subjetivo, sino de relevar típicamente la 
conducta en la medida en que ambos coincidan y, por ende, no cargar al agente con 
un peligro imaginario ni con ur > real que desconozca, sino sólo con el real y por él 
conocido. 


8. No obstante, desde hace muchos años se sostiene también la tesis contraria, que estima como 
decisivo que la conducta haya hecho peligrar en forma inmediata (proximidad con la consumación) 
el bien jurídico, pero de acuerdo con la representación que de la realidad tuviese el autor!%, 
últimamente renovada por el funcionalismo como resultado de su concepción del dolo como 


representación '*. De este modo, el recorte conforme a las representaciones del autor, que —en razón 


122 La apelación al plan concreto del autor parece hallarse en Kohler (sobre ello Salm, Das vesuchte 
Verbrechen, p. 125 y ss.). 

13 La apelación al peligro tampoco es ninguna novedad, puesto que ya habían buscado la solución 
por ese camino autores muy antiguos, por ejemplo Feuerbach (Lehrbuch, parág. 42) y Carrara (en 
“Reminiscenze”, p. 331). 

BI Así lo reconoce Jakobs, p. 861. 

132 Así, Schönke-Schröder, p. 305, con profusa bibliografía citada. 

133 Cfr., Jakobs, p. 883. 
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de su especial función limitadora—es el correctivo adecuado para los casos de adelantamiento (para 
excluir la consumación o la tentativa), invierte este signo cuando se le asigna a la representación del 
autor un valor fundante, que no tiene sustento en la realidad del mundo: por ejemplo, a un autor 
que según su plan ha previsto envenenar a otro con una serie de veinte dosis graduales, cuyo efecto 
letal se produciría con la última, si se produjese la muerte con la primera, no podría imputársele más 
que por imprudencia (además de la tentativa, claro está), porque no puede seguirse un concepto de 
dolo total !**. También es correcta la solución por la impunidad (sin perjuicio de las lesiones culposas) 
cuando A quiere matar a B, que sabe que a cierta hora pasa por la encrucijada, pero la víctima llega 
una hora antes al lugar y A se encuentra practicando disparos para no fallar y por esa razón los 
disparos rozan a B 1%. En ambos casos hay peligros inmediatos a una consumación, aunque en esta 
última el peligro no está abarcado por el dolo típico, pues los disparos aparecen según el plan del 
autor como preparatorios de un comienzo de ejecución. Pero el criterio que procura hacer fincar la 
distinción omitiendo el dato objetivo del peligro de lesión, está necesariamente obligado a reconocer 
que con el mero dato subjetivo se puede legitimar la tipicidad de una tentativa inidónea, aun cuando 
no sea expresiva de ningún peligro. Aunque sin llegar a este extremismo punitivo, pueden imaginarse 
supuestos en los que el autor crea que se aproxima a la consumación mediante actos, y ello resulte 
errado, como en el ejemplo de la emboscada, donde la víctima en lugar de llegar al mediodía, pasó 
a medianoche o no pasó ese día. Por ello —y en consonancia con el fundamento de la punición de 
la tentativa- el límite sólo podrá estar definido cuando el peligro para la afectación coincida con el 
plan del autor (criterio objetivo individual). es decir atendiendo al cómo de la realización típica, lo 
que es compatible también con la imposibilidad de imputación de las tentativas inidóneas, en que 
el peligro sólo existe en la imaginación del autor referida a su plan concreto. 


9. La teoría objetiva con el correctivo del plan concreto del autor, tiene la ventaja 
de introducir un elemento individualizador del momento de relevancia del peligro que 
es un dato subjetivo, pero que no subjetiviza el peligro, porque su naturaleza es 
susceptible de ser valorada por un tercero en cuanto a la determinación de la proxi- 
midad inmediata a la realización típica. Así cuando una persona quiere envenenar a 
otra con una comida y coloca en ella el veneno, dependerá del plan concreto si se la 
debe servir a la víctima o si ésta se la ha de servir directamente, para que haya en el 
primer caso aun un acto preparatorio y en el segundo una tentativa 196, Es decir que 
la referencia al plan del autor es un dato subjetivo que restringe la extensión de otro 
objetivo. pero en ningún caso puede operar en forma independiente al requerimiento 
de objetividad dado por la proximidad a la consumación, sino que debe complemen- 
tarlo. De allí que puede sintetizarse este criterio afirmando que la tentativa comienza 
con aquella actividad que inicia un curso de acción peligroso para la lesión del bien 
Jurídico (comienzo de realización del tipo del delito) según el plan concreto del autor. 


10. En la doctrina nacional se observa la tendencia al criterio objetivo con complementación 
material inclinada hacia el peligro !%”. Cabe advertir que el criterio objetivo individual ha sido 
receptado en la doctrina argentina, particularmente por Núñez, que ha seguido los pasos de la 
doctrina alemana con interesantes referencias en la francesa '%, En los últimos años Pessoa ha 
dedicado particular interés al tema, desarrollando la teoría del acto productor de la finalidad como 
acto de tentativa, a partir de una división funcional de los actos que configuran la estructura del plan 
concreto y que distingue entre actos productores y facilitadores, siendo los últimos de naturaleza 
preparatoria. Se trata de un interesantísimo ensayo dirigido a perfeccionar el criterio objetivo 
individual 1%, 


11. De cualquier manera, no debe ocultarse que el criterio objetivo individual -que 
procura plasmar legislativamente el art. 22 del código alemán- tampoco proporciona 
una regla cierta para señalar el límite preciso entre los actos preparatorios y los de 


i= Aunque con base en distinto fundamento, admite la graduación del dolo para llegar a la misma 
solución. Sancinetti. Teoría, p. 424 y ss. 

13% Rudolphi. Konunentar. $ 22, núm. 15; en contra Jakobs, p. 884. 

1% Rudolphi. p. 174. 

137 Frías Caballero, Temas, p. 180; Fontán Balestra, IL, p. 366. 

138 Núñez. Manual. p. 268. 

132 Cfr. Pessoa, La tentativa. 
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tentativa '*, En la doctrina más reciente se reconoce esta carencia en cualquiera de 
las posiciones sostenidas, lo que ha dado lugar a que en algunos casos se señalaran 
directrices interpretativas o bien variables según el caso concreto *!, que se mantu- 
viese el escepticismo acerca de su exacta posibilidad de delimitación '*, o también que 
se siguiera apelando a la natural concepción de la vieja fórmula de Frank '*. Con todo, 
en tanto la dogmática penal no disponga de bases más certeras, menester es recordar 
siempre que en los casos en que la duda aparece insalvable, lo correcto es apelar a la 
interpretación restrictiva de la ley '**. En conclusión, puede afirmarse que (a) el 
comienzo de ejecución del delito no es estrictamente el comienzo de ejecución de la 
acción señalada objetivamente por el verbo típico, (b) sino que también abarca los 
actos que, conforme al plan del autor (el modo de realización concreto de la acción 
típica escogido por el autor), son inmediatamente anteriores al comienzo de la 
ejecución de la acción típica e importan objetivamente un peligro para el bien 
jurídico, bien entendido que (c) un acto parcial será inmediatamente precedente a 
la realización de la acción típica cuando entre éste y aquélla no haya otro acto parcial 
en el plan concreto del autor. 


HI. Los límites de la tentativa en delitos calificados, en los de 
“pura actividad”, en los habituales y en la autoría mediata 


1. Tratándose de delitos calificados puede ocurrir que haya una conducta calificante 
que continúe al tipo base, como en el caso de quien en el robo ejerce violencia con pos- 
terioridad al apoderamiento, siendo opinión dominante que la tentativa del robo comien- 
za cuando se inicia la ejecución de la conducta calificada '%, En el supuesto inverso, 
cuando la conducta calificante precede a la del tipo fundamental, cabe entender que la 
tentativa se inicia con el comienzo de ejecución de la conducta calificante preceden- 
te "46, Así, por ejemplo, hay tentativa de robo cuando se comienza a hacer fuerza sobre 
las cosas para entrar al lugar a robar; hay tentativa de hurto con escalamiento cuando 
comienza la ejecución del escalamiento. Sin embargo se ha sostenido que cuando la 
conducta calificante precede al tipo básico, no habrá tentativa hasta que no comience 
la ejecución de éste último, con el argumento de que la tentativa no presupone el 
comienzo de ejecución de la conducta calificante, sino de la totalidad del injusto '*, 


2. Respecto de los llamados delitos de pura actividad, cabe insistir en que admiten 
tentativa y que ésta sólo es inadmisible para quienes sostienen la teoría formal 
objetiva. Cabe recordar que éstos no son delitos en los que no hay resultado, sino que 
se trata de tipos en que la mutación del mundo no está determinada en la ley '%, Con 
toda razón se ha observado que no es necesario que la finalidad de un acceso carnal 
violento se traduzca en el contacto externo de los órganos sexuales, sino que concu- 
rriendo el propósito de violación, resultan suficientes otros datos significativos de la 
ejecución de esa finalidad, por ejemplo derribar a la víctima y colocarse en una 
posición para ese fin !*. 


3. En los casos de autoría mediata, hay tentativa cuando se determina al sujeto 
interpuesto para que cometa el hecho (comienzo de ejecución), y no así cuando se 


140 Cfr. Becher, Zur Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch gemäss $ 22 des 2. StrRG. 
14! Jakobs, p. 884. 

142 Stratenwerth, p. 197. 

1 Rudolphi, p. 174. 

144 Cfr. Hennau-Verhaegen, p. 154. 

145 y, Welzel, p. 191; Rudolphi, p. 175. 

146 Por ejemplo, Maurach, p. 503. 

149 Así, Rudolphi, p. 175. 

148 Cfr. Supra $ 29. 

149 Núñez, Manual, p. 269. 


830 $ 56. La tipicidad de la tentativa 


determina a otro que actúa en forma meramente inculpat le. En tal caso -salvo 
circunstancias muy especiales '9%_ el determinador será instigador y la tentativa de 
instigación no es punible hasta que el determinado no comience la ejecución del 
hecho. Por ende, habrá tentativa de homicidio cuando el autor coloque balas verda- 
deras en el arma que utilizará el bromista o el actor, y hay tentativa de hurto cuando 
amenace de muerte a otro para que lo cometa. En lugar, es por regla tentativa de 
instigación atípica —es decir, acto preparatorio— el discurso que se le dirige al psicótico 
para convencerlo de que su vecino lo persigue. En el caso del que amenaza a alguien 
de muerte para que mate a otro, habrá un delito de coacción, pero no tentativa de 
homicidio, pues el coaccionante será instigador. Por supuesto que habrá tentativa de 
homicidio contra el coaccionado cuando la coacción importe la decisión de matar al 
coaccionado en caso de negativa y el autor ya le apunta con el arma: existe un claro 
dolo alternativo, que implica la decisión de matar al coaccionado, aunque sometida 
a la condición de que no cumpla la orden. 


4. Se ha sostenido que los delitos que exigen habitualidad no admiten la tentati- 
va!5, lo que sólo es correcto desde la perspectiva que considera que esos tipos 
demandan una pluralidad de acciones. La solución no puede sostenerse si se entiende 
que la habitualidad es un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo y que la 
repetición de acciones no pasa de ser una presunción o indicio de ésta '%?, Desde esta 
última perspectiva puede decirse que el tipo que exige habitualidad demanda una 
acción acompañada de la intención de su repetición habitual, de modo que mientras 
ese elemento subjetivo acompañe a la tentativa, ésta será típica. Así, es tentativa de 
usura calificada la que realiza quien está concertando el otorgamiento de un primer 
crédito usurario en el marco de la flamante empresa dedicada a ello. 


5. En los casos en que se realiza todo lo que según el plan debía hacerse (por ej. 
dejar preparada la comida envenenada para que el ausente la ingiera a su regreso), 
es decir tratándose de una tentativa acabada, es evidente que hay comienzo de 
ejecución 15%. Sin embargo se opina que mientras el autor conserve el hecho bajo su 
control no se produce tentativa !%*, pues mientras el agente tiene bajo su custodia la 
comida envenenada, se argumenta que aún no se ha producido ningún peligro para 
la víctima, que puede no regresar jamás. En rigor, el ejemplo que se enuncia (el marido 
que envenena el polvo de café, esperando que su mujer que está de viaje— regrese 
y lo prepare) genera dudas, pues lo determinante no es que conserve el dominio sino 
que haya generado o no el peligro, lo que depende de las particularidades de cada caso, 
ya que es obvio que si no ha existido peligro se trata de un acto preparatorio. La mera 
circunstancia de que el autor conserve el control del hecho no excluye la tentativa, 
pues es un dato que debe tomarse en cuenta para determinar que por un adelantamiento 
no podrá imputársele el delito consumado, pero no para dejar de imputar la tentativa, 
pues mientras quepa la posibilidad de revocar, el dolo todavía no se ha desarrollado 
completamente —como ocurre en la tentativa acabada estricta- y ello siempre supone 
un comienzo de ejecución. 


6. Puede suceder que la consumación se adelante respecto de lo planeado por el 
autor. Un adelantamiento en una tentativa inacabada no puede imputarse como 
consumación, pues el dolo que se realiza progresivamente no se corresponde con el 
progreso de la causalidad que el autor desconoce. Por supuesto que este error no será 


150 Cfr. Supra $ 53. 

151 Así. Malo Camacho, Tentativa de delito, p. 20. 

152 Cfr. Supra $ 35. 

t53 Schmidhiuser. p. 490; Jakobs, p. 890. 

I“ Roxin. en “Fest. f. Maurach”. p. 213 y ss.: Rudolphi, p. 176. 
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relevante en los casos que medie dolus generalis 155. No obstante, faltará dolo del delito 
consumado cuando se secuestra a una persona para darle muerte simulando un 
suicidio por ahorcamiento, pero en realidad la víctima muere antes de ser colgada por 
paro cardíaco. Igual ocurrirá en el caso de quien detiene su camión al borde de un 
estanque para arrojar un tambor que envenene el agua, pero ignora que con el vehículo 
empujó un recipiente que al caer ya contaminó el agua. Con razón se afirma que la 
realización querida del delito no puede conducir a una completa imputación del autor 
si existe un error sobre el curso causal '%%. En las tentativas acabadas se impone la 
misma solución, pues mientras todavía exista la posibilidad de revocación, el dolo no 
se habrá completado, dado que para el sujeto no habrá pasado la última oportunidad 
para decidir el hecho !%”. Así, cuando el estallido del artefacto explosivo se adelanta 
por un desperfecto causando la muerte de otra persona distinta a la que se quería matar 
-siempre que en el caso no concurra dolo eventual-, el dolo puede considerarse 
perfecto para la explosión, la tentativa de homicidio y la tipicidad del inc. 5° del 
art. 186. Otra solución no puede aceptarse, pues en caso que desista y la explosión 
se produzca por la interferencia imprudente de un tercero, causando la muerte de 
la persona que se quería matar, cuando el autor realizaba en forma coincidente 
maniobras seguras encaminadas a la desactivación del aparato, tampoco puede 
imputarse el resultado de muerte de esa persona, dado que la no interferencia en el 
desarrollo causal que resta, también es un grado de desarrollo del dolo (en forma 
omisiva). 


IV. Culpabilidad y tentativa 


1. La culpabilidad, como todos los límites y filtros del delito, debe acompañar a la 
acción desde el comienzo de ejecución y mantenerse hasta la consumación. Cualquier 
etapa del desarrollo del delito, que no presuponga una culpabilidad coetánea, no puede 
ser reprochada al autor. Desde el momento en que tiene lugar el primer acto de 
ejecución hasta que se consuma el hecho, media un intervalo que bien puede ser total 
o parcialmente cubierto por la culpabilidad: puede suceder que a quien no se le pueda 
reprochar el comienzo de la ejecución, continúe su acción y la consume cuando 
cesaron las circunstancias que fundaban esa inculpabilidad; e inversamente, también 
es posible que quien comienza una ejecución con un injusto reprochable, la continúe 
hasta su consumación en circunstancias que no hagan reprochable la conducta. En 
el primer caso la conducta será delictiva sólo a partir de la etapa de desarrollo que 
al sujeto le es reprochable. Así, por ejemplo, quien en estado de embriaguez total 
rompe una puerta para entrar a robar y una vez dentro de la casa se queda dormido 
y cuando despierta, carga las cosas y se las lleva, es responsable de hurto pero no de 
robo. En el caso inverso no se podrá penar por el delito consumado y debe aplicarse 
analógicamente la aberratio ictus: tentativa y eventualmente tipicidad culposa, aun- 
que se haya tratado de explicarlo mediante el dolus generalis!5 y la teoría de la actio 
libera in causa, que desemboca en responsabilidad objetiva !*, 


2. Si se piensa que la tipicidad acompaña el desarrollo del delito a través de sus 
distintas etapas y a ello se le agrega que la tipicidad de la etapa posterior aparta la 
de la etapa anterior, pareciera una contradicción sostener que la etapa anterior pueda 
resurgir como típica (la dialéctica la habría vuelto irreal) cuando no sea culpable o 
no sea punible la etapa posterior. Debe aclararse que en el caso justamente se aparta 
la tipicidad de la etapa precedente en función del principio de subsidiaridad y no del 


155 Cfr. Supra $ 35. 

156 Rudolphi, p. 177. 

157 Roxin, op. cit., p. 215. 

15% Welzel. p. 70; Schónke-Schróder, p. 486; Baumann. p. 385; Rudolphi, p. 162. 
159 Cfr. Supra $ 46. 
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principio de consunción ni de especialidad '%. Es en función de la subsidiaridad de 
la tipicidad de la tentativa respecto del hecho consumado y de la del delito menor 
consumado respecto de la tentativa del delito más grave, que esas tipicidades previas 
quedan neutralizadas. Por consiguiente, las tipicidades de las etapas anteriores quedan 
como subsidiarias de las posteriores. Subsidiario es lo que sustituye o puede sustituir 
a lo principal, de modo que mientras lo principal está operando, lo subsidiario queda 
relegado o interferido. De allí que la estructura lógica de la subsidiaridad sea la 
interferencia "$1 que cesa cuando la punibilidad de la etapa posterior desaparece. En 
síntesis, cuando la tipicidad posterior resulta punible, la anterior se mantiene inter- 
ferida, pero cuando la tipicidad posterior desaparece o se hace no punible por cualquier 
circunstancia, la tipicidad anterior la subsidia o reemplaza. Cualquiera sea la circuns- 
tancia por la que desaparezca la punibilidad de la etapa posterior, ésta hará desapa- 
recer el obstáculo que interfiere la operatividad de la etapa anterior y, por consiguiente, 
ésta surge con toda su magnitud y en acto. Esto sucede también cuando la etapa 
posterior sea atípica (vgr. comienzo de ejecución de una usurpación en la que antes 
de consumarse el autor hereda la propiedad, ignorando esta circunstancia). Lo propio 
sucederá si la etapa posterior resulta justificada (el comienzo de ejecución de un 
homicidio se convierte en justificación, por legítima defensa), es decir habrá sólo 
tentativa. Análoga será la situación cuando la etapa posterior sea inculpable y también 
cuando sea meramente no punible por operar una causa que impide la pena. 


V. Tentativas aparentes y delito imposible 


1. Las acciones de tentativa tienen diferentes grados de idoneidad para consumar 
el delito. Ninguna de ellas es completamente idónea, desde que por definición no lo 
consuman, pero se plantean muy serios problemas para determinar qué grado de 
idoneidad consumativa requiere la acción para ser típica de tentativa, o sea, cuáles 
son sus límites típicos, no ya en cuanto a su grado de realización cronológica —como 
es el caso de los actos preparatorios— sino en cuanto a su idoneidad para afectar el bien 
jurídico. Los interrogantes acerca de estos límites no son menores que los que plantea 
la delimitación de los actos preparatorios. Reina a este respecto una considerable 
arbitrariedad terminológica, pues por lo general se identifica la llamada tentativa 
inidónea con el delito imposible del último párrafo del art. 44 del CP. Esta interpre- 
tación presupone que la ley penal desconoce (viola) el art. 19 constitucional, es decir, 
que pretende considerar típicas acciones que no ponen en peligro el bien jurídico. Esto 
llevaría directamente a considerar inconstitucional la disposición del último párrafo 
del art. 44. Una elemental razón de prudencia indica la conveniencia de agotar los 
recursos interpretativos de la ley antes de declarar su inconstitucionalidad; si existe 
una interpretación del texto legal que permita su entendimiento en forma compatible 
con los principios constitucionales, es siempre necesario adoptar ese entendimiento. 


2. En el caso cabe entender que una más cercana observación del problema permite 
formular las siguientes distinciones básicas, con las cuales queda a salvo la consti- 
tucionalidad del dispositivo legal: (a) Hay supuestos de tentativa aparente —en que 
directamente no hay tentativa- por ausencia de tipo o, más certeramente, ausencia 
de tipicidad (sistemática) que pueden presentarse (Q) cuando falta algún elemento del 
tipo legal o sistemático (ausencia de tipo en sentido estricto), (B) cuando falta la cosa 
elegida como medio (atipicidad por falta de medio); y (yx) cuando ex ante el medio 
elegido carece en absoluto de cualquier idoneidad para consumar el hecho (atipicidad 
por falta de medio idóneo). (b) Son casos de delito imposible del último párrafo del 
art. 44, cuando ex ante el medio fue idóneo y hubo peligro, pero no obstante, ex post, 


160 Cfr. Infra 8 58. 
161 Por todos. Jescheck-Weigend, p. 735. 
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dada (œ) la forma muy inadecuada en que se usó el medio, (B) un muy grave defecto 
de éste, (x) un accidente del objeto o ($) una previa neutralización del peligro, se 
determina una imposibilidad absoluta de consumarlo. (c) Por último, cuando el medio 
ex ante fue idóneo y hubo peligro, y ex post no se comprueba ninguna imposibilidad 
absoluta de consumarlo, existe la tentativa cuya punición se rige por los tres primeros 
párrafos del art. 44. 


3. El filtro de la lesividad impide el avance de un proceso de criminalización 
cuando el curso de acción no es peligroso para una relación de disponibilidad, pero 
en las tentativas aparentes no es necesario analizar la lesividad, pues se trata de casos 
de atipicidad sistemática determinada ex ante por la absoluta imposibilidad del 
resultado de la acción. El supuesto más claro es el de los casos de ausencia de tipo 
propiamente dicha, en que ab initio faltan elementos del tipo objetivo, como puede 
ser la vida humana en el homicidio, la cosa ajena en el hurto, o cuando faltaba la mujer 
ajena en el antiguo y desprestigiado tipo de adulterio (la mujer era propia, como en 
el cuento de Bocaccio), la calidad en el sujeto activo (el agente sólo se cree funcionario 
público), la del otro en la participación necesaria (quiere sobornar a quien no es 
testigo), la del sujeto pasivo (inscribe como hijo propio al que es propio y cree ajeno). 
En estos supuestos la tentativa es incuestionablemente aparente, porque los elementos 
del tipo objetivo sólo existen en la imaginación del autor. 


4. La tesis que enuncia que en estos casos hay ausencia de tipo fue formulada por Frank y el 
Graf zu Dohna !*, aunque su origen se remonta a Binding, y fue seguida por Beling, Max Ernst 
Mayer, Liszt-Schmidt, etc., y criticada por Hippel '%, sosteniéndose en la doctrina nacional con 
sólidos argumentos constitucionales y legales '**, La cuestión se discutió en Alemania '*%* y fue 
resuelta por el código de 1975, cuyo art. 23.3 considera tentativa punible también la llamada 
inidoneidad del objeto, por lo cual se consagra la tipicidad de la acción de quien quiere matar a un 
muerto o apoderarse de la cosa propia, cuando en realidad no se haya hecho nada más que perforar 
un cadáver o llevarse la cosa propia !%, solución claramente inconstitucional en la Argentina. En 
Alemania es resultado de la aceptación de una antigua tesis jurisprudencial, apegada a la teoría 
subjetiva de la tentativa inidónea. La tradición alemana objetivista fue desplazada por ese criterio 
judicial y, como consecuencia de ello, los juristas más tradicionales y apegados a las garantías 
desarrollaron la teoría de la falta de tipo para limitarla. La autoritaria tesis subjetivista de Jos tribunales 
alemanes fue alimentada particularmente por von Buri y parte además de un presupuesto de justicia 
aberrante, que pretende basarse en una falsa simetría: así como toda ignorancia de una característica 
del tipo excluye el dolo, toda falsa suposición de una característica del tipo debe fundar el dolo '*”. 
La simetría no es verdadera, puesto que lo que pretende fundar no es el dolo sino la tipicidad 
objetiva '6, sin la cual no puede preguntarse si hay dolo, puesto que jamás puede haberlo, ni es posible 
asentarlo sobre ninguna base objetiva que, por definición no existe. Luego, no es el dolo lo que 
fundaría esta punición, sino un simple elemento de ánimo carente de todo sustento objetivo. El 
código austríaco de 1975 consagra la tesis opuesta: la tentativa y la participación en la tentativa 
no son punibles cuando para la consumación del hecho faltan características o condiciones 
personales que la ley requiere en el actor, o cuando conforme a la clase de acción u objeto sobre 


162 Frank, StGB, parág. 43; Dohna, p. 49. 

163 Lehrbuch, p. 159. 

16 Así, Fontán Balestra, II, loc. cit.; Núñez, Manual. pp. 275-277; Jiménez de Asúa, VII, p. 778 
y ss.; Terán Lomas, en “Hom. a José Peco”, p. 357 y ss.; el mismo, en JA, 2/10/1975; también, op. cit., 
t. IL p. 140; Muñoz-Guerra de Villalaz, p. 326; Sierra, en LE, 7/4/1975. En la doctrina española, por 
todos, Núñez Barrero, El delito imposible, p. 124 y ss.; medulosamente, Pessoa, El delito imposible. 

165 Negaban la ausencia de tipo, Welzel, p. 193; Stratenwerth, p. 194; Baumann-Weber-Mitsch, 
Strafrecht, p. 347. 

166 Así, Rudolphi, p. 178; Otto, p. 232; en la Argentina la aceptaba Bacigalupo. Lineamientos, p. 
109. 

167 Sobre ello Blei. p. 203. 

168 Señala la impunidad frente a la falta del objeto material de la acción (inexistencia absoluta in 
rerum natura), Riz, Liniamenti, p. 122; destaca el dogma det bien jurídico frente a la insistencia del 
subjetivismo, Politoff Lifschitz, en “Política Criminal y reforma penal”, Santiago de Chile, 1996, p. 67 
y SS. 
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el cual el hecho se habría cometido, bajo ninguna circunstancia fuese posible (art. 15.3). La 
cuestión tampoco reconoce larga data en la legislación española, ya que una tentativa que de modo 
alguno pueda llegar a realizar el injusto no se contemplaba en los códigos de 1848, 1870 y 1932, 
en tanto aparece como fruto de tendencias autoritarias subjetivas en la Ley de Vagos y Maleantes, 
yen la Ley de Protección de la Natalidad de 1944 *%%, Las pocas sentencias argentinas que siguieron 
esta inconstitucional interpretación culminaron en aberraciones jurídicas tales como considerar el 
acceso carnal con un cadáver como típico de tentativa de violación imposible, argumentando que 
la ley no ha querido dejar de tener en cuenta la peligrosidad revelada y exteriorizada porel autor 1", 
Con toda justicia este planteo fue rechazado con argumentos que no sólo cuentan para esta inter- 
pretación jurisprudencial peligrosista sino también para todas las posiciones que apelan a esta 
racionalización para sancionar un hecho no previsto en la ley mediante el recurso a la analogía 
prohibida, pues el art. 44 no puede interpretarse como ampliación de las incriminaciones legales !?!, 
Por otra parte, con expresión propia de su tiempo, la ausencia de tipo en estos casos ya fue claramente 
enunciada por Carmignani, que las llamó causa legales que eliminan la calidad de tentativa... 
sirvan de ejemplo el caso de un hurto de cosa propia y el concubinato con la propia mujer del 
que habla Boccaccio '"?. En realidad la imposibilidad de peligro ~la inocuidad de la tentativa— es 
una forma de error de tipo al revés, pero es necesario advertir que hay un error de tipo al revés en 
cualquier tentativa 1”, pues siempre ex post el plan resulta inidóneo por alguna clase de error, y por 
ello no sirve como criterio para distinguir entre tentativas inidóneas !'”*. Pero en los casos de ausencia 
de tipo en sentido estricto, se invierte un error no ya sobre la causalidad, sino sobre cualquiera de 
los elementos del tipo sistemático. En efecto: se invierte un error sobre el objeto, sobre la calidad 
del sujeto activo o sobre los medios y circunstancias que el autor sólo imagina, pero que no existen 
en el mundo. 


5. La distinción de esta forma de atipicidad con el delito imaginario (delito 
putativo) es posible porque en este último la inversión está dada por el error de 
prohibición, aunque tan imaginario es el delito en un caso como en otro. Si hay general 
acuerdo en que la falsa creencia acerca de la antijuridicidad no puede fundar un 
injusto "3, no hay razón para fundar la tipicidad de un hecho que sólo existe en la 
imaginación del autor: no puede afirmarse que la imaginación del tipo fáctico pueda 
fundar un injusto, y menos que la imaginación puede convertir lo inocuo en peligroso 
para una relación de disponibilidad '”*. La ley alemana, su jurisprudencia y doctrina, 
que sostienen en la actualidad la tesis subjetivista de la tentativa aparente, coheren- 
temente desarrollada hasta sus últimas consecuencias, lleva necesariamente a la 
aberración: todo enfermo alucinado estaría cometiendo injustos inculpables por vía 
de tentativas inidóneas; el médico que suministrase pastillas o aplicase inyecciones 
abortivas a un travestista, sería autor de tentativa inidónea de aborto. Algo análogo 
sucede con la llamada inidoneidad del autor (suposición errónea de deberes especia- 
les) 17”, puesto que si un sujeto comienza a ejecutar lo que cree que es delito, pero que 
no lo es porque el tipo requiere cierta calidad en el autor que él no posee, no está 
comenzando la ejecución de ningún delito; luego, no representa comienzo de tentativa 
la omisión de auxilio de quien se cree padre del necesitado, lo que se considera 


16% y. Bustos Ramírez, p. 426. Con posterioridad a la reforma legal, no formula distingos entre 
tentativas idóneas e inidóneas, Farré Trepat, op. cit., pp. 59 y 389; una exploración pormenorizada en 
Sola Reche, La llamada “tentativa inidónea de delito”, a favor de su punición, p. 193 y ss. 

10 J A., 2/10/75 (Cámara Penal 1° de Tucumán, del 9/10/1974). 

1 Terán Lomas, en comentario cit. en JA.; de otra opinión Righi-Fernández-Pastoriza, Elementos, 
p. 301. 

12 Carmignani, parág. 242. 

173 Cfr. Wegner, op. cit., p. 220. 

1% Jakobs, p. 852. 

15 Así. Welzel. p. 194; Stratenwerth, p. 202; Mayer, H., Grundriss, 1967, p. 61; Otto, p. 232; 
Baumann. p. 505: Bockelmann, p. 197; Wessels, p. 120; Maurach, p. 511; Schultz, I, p. 189; Schmidháuser, 
p- 481: Blei, p. 192. Otro criterio, Cerezo Mir, Curso, p. 204. 

176 Así. se sostiene que el delito imposible es la nada jurídica, Cfr. Brito Alves, Estudos de ciência 
criminal, p. 83: Dotti, Curso, p. 328. 

177 Jakobs. p. 876. 
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tentativa en la doctrina alemana '”. En síntesis, cualquier interpretación que admita 


que la tentativa puede abarcar una carencia de tipo por ausencia de un requerimiento 
sistemático significará subsumir como tentativa un hecho que no es comienzo de 
ejecución, lo que resultaría inconstitucional tanto por violar el principio de legalidad 
(no es delito el comienzo de ejecución de lo que no puede ser delito) como el de 
lesividad (esa construcción abarcaría conductas que no ponen en peligro ningún bien 
jurídico). 


6. Existen tipos que limitan medios (de formulación casuística) y otros que no lo 
hacen (de formulación libre) pero, en realidad, esta última formulación significa que 
el agente escoge el medio, o sea, que no significa que el tipo se realice sin medios sino 
con los medios escogidos por el autor. Si conforme al criterio objetivo individual, el 
comienzo de ejecución se determina atendiendo al cómo o plan del autor, se presupone 
que este plan incluye los medios. Esto importa que cuando el autor escoge determinado 
medio y cree que lo está aplicando, pero en la realidad no existe, no puede determinarse 
ningún comienzo de ejecución o, mejor dicho, no puede haber ningún comienzo de 
ejecución conforme a su plan; por ende, la tentativa también es meramente aparente. 
Se trata de los casos de tentativas aparentes por falta del medio. El sujeto cree 
comenzar la ejecución con la mera ilusión de estar empleando el medio elegido según 
su particular cómo (el alucinado que cree atacar a su enemigo con una ametralladora 
y tiene una escoba en la mano; el que en estado emocional quiere matar con un revolver 
sin tambor; el que pretende arrollar a alguien con un automóvil sin motor; el que cree 
poner veneno en la comida y pone sal; el que quiere dejar una bomba de tiempo y sólo 
coloca un despertador; el que quiere blandir una espada o un cuchillo y al tomarlo no 
percibe que perdió la hoja); en todos estos casos el agente ha escogido un medio 
conforme a un plan y cree estar comenzando la ejecución según éste, pero en la 
realidad no comienza nada porque hace algo completamente diferente de lo planeado: 
una pantomima con una escoba, la exhibición de un pedazo de revólver, sentarse en 
una carrocería que no se mueve, sazonar la comida, desprenderse de un despertador, 
mostrar una empuñadura o un mango. En todos estos casos la atipicidad obedece a 
que el medio empleado realmente no es el que por la naturaleza de las cosas y el estricto 
lenguaje había escogido: una escoba no es una ametralladora, una revólver sin tambor 
dejó de ser un arma de fuego, la sal no es veneno, un despertador no es una bomba, 
una carrocería no es un automotor, una empuñadura no es una espada, un mango no 
es un puñal. El sujeto quiere comenzar la ejecución, pero no lo hace, porque sólo tiene 
la ilusión de estar empleando el medio elegido según su particular cómo. Poco importa 
en este supuesto que el sujeto pudiese o no darse cuenta de su error, o que un tercero 
observador estuviese en condiciones de establecerlo o no ex ante, pues lo que está 
faltando es la tipicidad sistemática objetiva de la tentativa: no hay comienzo de 
ejecución y, por ende, no hay tentativa. La tesis según la cual la ausencia de medio 
es irrelevante si no la pudo conocer ex ante el autor ni un tercero razonable, se 
corresponde más bien con la teoría de la impresión. Si bien el peligro debe ser valorado 
ex ante, la regla de que la idoneidad la determina siempre el tercero observador que 
en un caso se alarma y advierte a la víctima, y en otro le dice al victimario que no 
sea necio t”, no es de recibo, habida cuenta que la tipicidad de la tentativa no sólo 
depende del peligro ex ante sino que tampoco debe pasar por sobre el principio de 
legalidad, que está claramente violado cuando se pretende que alguien comienza a 
matar con una bomba mediante el empleo de un despertador. 


7. A diferencia del caso referido, en que el medio elegido es idóneo pero falta en 
el caso concreto, en el tercer supuesto de ausencia de tipicidad lo elegido no es un 


178 Así, Maurach, p. 512; Schónke-Schróder, p. 311; Jakobs, p. 1032. 
179 Así, Hippel, op. cit, p. 159, nota 4. 
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medio más en la imaginación del autor, porque ex ante carece en absoluto de 
cualquier idoneidad para consumar el hecho (atipicidad por falta de medio idó- 
neo) 1%. Falta la tipicidad objetiva, porque el sujeto no está comenzando la ejecución 
de ningún delito. En estos supuestos el sujeto no cree que está poniendo veneno 
porque confundió el envase o porque éste contenía sólo el rótulo de veneno, sino 
que sabe que se trata de sal y cree que con sal matará a una persona sana, sabe que 
el revólver no tiene tambor pero cree que igualmente puede disparar, o cree que 
puede matar pinchando alfileres en la foto de la víctima etc., o sea, que se trata de 
una grosera inadecuación de los pretendidos medios a los fines, observable por 
cualquier tercero. En estos casos el sujeto formula un plan y comienza la ejecución 
de su plan que se manifiesta objetivamente conforme lo imaginó, pero que es 
completamente irracional en cuanto al objetivo propuesto y que nunca podrá ser 
alcanzado, porque eligió un no medio. No se trata sólo de los casos de tentativas 
supersticiosas, sino también de todas las llamadas irreales, que es todo el conjunto 
de situaciones en que el pretendido medio ex ante resulta absolutamente inadecuado 
para producir el resultado '*!, Por ende, deben considerarse supuestos de atipicidad 
objetiva sistemática por falta de un medio mínimamente idóneo, tanto el caso del 
enfermo mental que quiere matar con agua destilada, como el propio caso del tío 
que se envía al monte en medio de la tormenta, si el agente creyese que tiene poderes 
para hacer caer rayos. Cuando por cualquier circunstancia fortuita la acción pro- 
dujese el resultado, el problema cambia porque no se plantea ninguna cuestión de 
tipicidad objetiva de tentativa, sino de un delito consumado, por lo cual la pregunta 
que se formula es si el resultado puede ser imputable y, justamente por ello, debe 
resolverse conforme a los principios de la tipicidad conglobante, haciendo aplica- 
ción de la tercera regla de la dominabilidad !*?, 


8. Un sector doctrinario considera que las tentativas supersticiosas pertenecen a las inidóneas que 
pueden ser punibles '$%, en tanto que otro sector las considera impunes con base en que directamente 
no hay tentativa 1%, aunque a veces se emplean fundamentos muy particulares, como establecer el 
límite entre lo idóneo e inidóneo cuando se procede de modo irrelevante desde el punto de vista 
comunicativo '%5, porque en cualquier caso faltará el dolo típico y la tentativa por no mediar 
infracción a una norma verdaderamente existente !5, Básicamente la tesis funcionalista atiende 
exclusivamente a la toma de postura del autor frente a la norma !*”, pero excluye las supersticiosas 
del ámbito de la tentativa. En los restantes supuestos de inidoneidad considera que el daño al deber 
impuesto normativamente resulta perfecto, rechazando la atipicidad por falta de objeto (luego, 
perforar un cadáver es tentativa inidónea de homicidio) o de la calidad del autor (ej. el padre que 
no salva al menor creyéndolo su hijo, comete tentativa de omisión de auxilio), pues en estos casos 


180 Casuística y detalles descriptivos en Gama, Código Penal Brasileiro, p. 26; Cirino dos Santos, 
A moderna teoría do fato punível, p. 316. Plantea la posibilidad del reemplazo del requisito de 
idoneidad por una condición negativa de no imposibilidad, De Francesco, en RIDPP, p. 721 y ss. 

18U y, Gimbernat Ordeig, Introducción, p. 110, que ejemplifica con el caso del tío rico; 
pormenorizadamente, Moreno Torres Herrera, Tentativa de delito y delito irreal, p. 375, para quien 
el disvalor de intención no constituye un ilícito en sí mismo, sino solamente en tanto se manifiesta en 
una acción adecuada, peligrosidad objetiva que falta en los delitos irreales. Acerca de la distinción entre 
delito imposible e imaginario en la jurisprudencia alemana y estadounidense, Hendler-Gullco, Casos, 
p. 97; por la impunidad, Pessoa, en Pessoa y González Macchi (Dir.), Código Penal Comentado, p. 
246. 

182 Cfr. Supra $ 33. 

183 Cfr. Baumann, p. 529; Bacigalupo, op. cit., p. 108; Kaufmann, Armin, Die Dogmatik, p. 242; 
Zielinski, Handlung, p. 134; otra opinión, Góssel en GA, 1971, p. 225; Struensse, sólo en los casos 
de causalidad putativa en, ZStW. 102, 1990, p. 21. 

18% Quo. p. 231: Maurach, p. 510; Blei, p. 204; Rudolphi, p. 180; por falta de dolo también Zaczyk, 
Das Unrecht der versuchten Tat, en razón de la ausencia de acción por inexistencia de relevancia social, 
Haft. Strafrecht. p. 35. 

185 Jakobs. p. 872. 

186 Idem. p. 864. 

187 Cfr. Jakobs. p. 865; también en “Gediichtnisschrift für Armin Kaufmann”, p. 271 y ss. 
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lo querido por el autor es lo único determinante '%, criterio que conduce a las mismas soluciones 
prácticas que la tesis del viejo Reichsgericht y a su posterior legitimación con el Willensstrafrecht. 


9. La doctrina nacional ha creído que la expresión delito imposible del último 
párrafo del art. 44 debía entenderse como tentativa inidónea y que el fundamento de 
ésta era la peligrosidad del autor '$”. En buena medida esto es debido a la total falta 
de tradición legislativa anterior en la Argentina '”, aunque no faltaron observaciones 
acerca de la contradicción insoluble que encierra la expresión !”!, La opinión corriente 
de la doctrina nacional lleva a consecuencias incompatibles con el resto de la cons- 
trucción teórica de esa misma doctrina, lo que hace que esta posición sea inaceptable 
so pena de imponer un replanteo de toda la estructura teórica, sin contar con que nunca 
ha logrado obviar la valla del art. 19 constitucional. Si esta fuese la única interpre- 
tación posible del citado párrafo, se impondría de modo ineludible su inconstitucio- 
nalidad, pero -como es sabido- esta declaración es un recurso extremo al que sólo debe 
acudirse cuando la ley no admite ninguna interpretación compatible con la norma 
suprema, que no es el caso del último párrafo del art. 44. En efecto: partiendo de que 
la identificación de delito imposible con tentativa inidónea es meramente doctrinaria, 
pues la ley no se refiere nunca a este último concepto ni al de tentativa inútil O 
análogos, puede liberarse la expresión delito imposible de su carga doctrinaria y 
ensayar un entendimiento de la misma compatible con el art. 19 constitucional. 
Afirmar que la tentativa inidónea no se halla prevista en el código argentino no 
constituye ninguna osadía, puesto que es ajena a todos sus antecedentes y, además, 
muy tardíamente incorporada en la legislación comparada, e incluso negada desde los 
tiempos de los prácticos, donde sólo era defendida por la aislada posición de 
Menochio !?. ; 


10. El art. 19 constitucional impone como condición elemental para la habilitación 
del ejercicio del poder punitivo, que ex ante el medio haya sido idóneo y, por ende, 
que haya habido peligro, todo ello sin contar con que el principio de legalidad impide 
considerar típico de homicidio calificado por veneno el empleo de algo que no es 
veneno, o de un medio capaz de causar grandes estragos al empleo de un despertador. 
Partiendo de estos requisitos constitucionales, sin los cuales no puede haber conflicto 
y, en consecuencia, tampoco tipicidad, debe concluirse que el último párrafo del art. 
44 trata de casos en que, pese a que ex ante el medio haya sido idóneo y el observador 
tercero pueda haber creído que existía un peligro para el bien jurídico, el delito haya 
sido imposible, o sea, la consumación o perfeccionamiento del delito haya sido 
imposible. Se deduce de ello que el último párrafo del art. 44 impone una distinción 
ex post, referida al grado de probabilidad de lesión al bien jurídico, en consonancia 
con la extensión del daño y del peligro causados a que se refiere en el art. 41. 


11. El código indica que existe un injusto de menor entidad en la tentativa cuando 
—pese al peligro ex ante— ex post se verifica que la consumación del delito era 
imposible. Esta distinción parece vincularse a la vieja clasificación entre inidoneidad 
absoluta y relativa de las originarias teorías objetivistas '" y a las dificultades que 
entrañaba su establecimiento, pero no es racional la actitud del intérprete que, cuando 
comprueba que la ley la impone para atenuar penas, sólo en razón de sus dificultades 
interpretativas, renuncie a formularla e ignore la distinción —con la consecuencia de 
proponerle a la jurisprudencia una inconstitucional negativa a aplicar la ley vigente— 
para imponer invariablemente la escala penal más grave. Entendiendo pues que el 


18% Jakobs, p. 1032. 

18% y, Núñez, Manual, p. 280; Fontán Balestra, II, p. 392. 

1% Cfr. Cavallero, El delito imposible. p. 107. 

191 Así, Sierra, La tentativa inidónea o el delito imposible, en LL., 1975-B. 
192 Cfr. Cavallero, op. cit., p. 108. 

183 Sobre ellas, Hippel, op. cit., p. 157. 
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párrafo de marras es una consecuencia del inc. 1° del art. 41 para la escala penal de 
la tentativa punible al establecer una escala menor según la extensión del peligro 
causado, se impone determinar cuándo, pese a que ex ante el medio fue idóneo y el 
agente comenzó a ejecutar su plan con el medio y no con otra cosa, ex post se concluye 
que el delito no podía haberse consumado. Sin perjuicio de otros casos posibles, que 
debieran ser materia de una mayor profundización por parte de la doctrina, cabe 
entender que se trata —al menos- de supuestos en que el delito no podía haberse 
consumado (a) por la forma muy inadecuada en que se usó el medio (la fuga en 
automóvil por parte de quien no sabe conducir), (b) por un grave defecto del medio 
empleado (el arma trabada de modo que era imposible hacerla funcionar sin antes 
descargarla y destrabarla), (c) por un accidente del objeto del delito (el dinero estaba 
en el otro bolsillo, la víctima estaba en el baño y no en Ja cama, la cosa estaba en una 
caja de seguridad inexpugnable con los medios que tenía el agente, había un sistema 
de alarma altamente sofisticado), o (d) por una previa neutralización del peligro, como 
es el caso en que la trama hubiese sido descubierta y, sin que el agente lo supiese, se 
hubiesen tomado las medidas para impedir su consumación. 


VI. La naturaleza del desistimiento voluntario 


1. El art. 43 CP establece que el autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando 
desistiere voluntariamente del delito. Aunque la fórmula parece indicar que no se 
trata de un problema de atipicidad -pues la ley expresa que carece de pena el autor 
de tentativa 1%, el desistimiento que opera sobre una tipicidad en curso la revoca, pues 
modifica la configuración del hecho: el desistimiento cancela el peligro de lesión y 
por ende, se trata de una etapa posterior atípica. El desarrollo dialéctico del iter 
criminis -que hace que la consumación niegue la tentativa y se presente frente a ella 
como hecho diferente—, también hace que el desistimiento voluntario, como hecho 
posterior al comienzo de ejecución, aparezca como negación de la tipicidad preceden- 
te. 


2. En la doctrina nacional fue Fontán Balestra quien sostuvo la tesis de la atipicidad de la tentativa 
desistida voluntariamente, fundando la solución en el art. 42, a lo que Núñez señalaba que la 
expresión autor de tentativa no excluye al partícipe. y objeta esa conclusión puesto que no puede 
concebirse que la ley llame autor de tentativa al autor de lo que no es tentativa !%, pero omitiendo 
el dato relevante de que la ley no alude —como lo hace en el art. 42- al autor de tentativa de delito 
sino al autor de una tentativa, lo que es radicalmente diferente. La doctrina española se inclina en 
general por dar al desistimiento el carácter de inculpabilidad '%, aunque hay también opiniones en 
el sentido de la atipicidad, al igual que en Latinoamérica |” y en Italia 9. 


3. No parece tener mayor sustento la objeción a la falta de tipicidad objetiva o 
subjetiva que estaría dada por la imposibilidad de que el desistimiento tenga la 
virtualidad de dejar atípica una conducta que ya lo era !”, toda vez que si el comienzo 
de ejecución es objetiva y subjetivamente típico, no se comprende cómo un acto 
posterior puede eliminar lo que antes se afirmó como prohibido, y ello se debe a que 


19% Con esto queda demostrado que el art. 43 no es una disposición inútil del código, como hace 
tiempo se sostuviera (por todos, Molmenti, El desistimiento voluntario de la tentativa). 

195 Núñez. Manual, p. 272; la doctrina brasileña coincide casi unánimemente en que sólo elimina 
la punibilidad (v. Pierangelli, en “Justitia”, n° 89, 1975). 

1% v.. por todos, Rodríguez Devesa, p. 661. 

19 Así. Rodríguez Muñoz. en Mezger. Tratado, 1. pp. 256-258; Córdoba Roda. en Maurach. IL 
P- 361: en Latinoamérica, Araujo, op. cit., p. 371; Novoa Monreal. El proceso de generación del delito, 
p- 49: del mismo, en “Rev. Michoacana de Derecho Penal”. n° 5, 1967. p. 57 y ss.: Marques. Tratado, 
p- 296. En Alemania, von Hippel, Untersuchungen über den Riicktritt vom Versuch. p. 58 y ss. 

19 Latagliata. La desistenza volontaria, p. 162; en sentido análogo. aunque vinculándolo con la tesis 
de Pessina. Cury Urzúa. Tentativa y delito frustrado, p. 116. 

19% Jakobs, p. 899. 
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no se identifica el acto de desistimiento voluntario como una modificación del hecho, 
pues la revocación cancela el peligro de lesión que ocurre porque el plan en una etapa 
posterior sufre una evolución dialéctica extrema: el autor decide anular voluntaria- 
mente una tipicidad iniciada. El pensamiento que objeta la ausencia de tipo llega a 
esa conclusión porque parte de la equiparación del dolo del delito consumado con el 
del delito tentado. 


4. Puede afirmarse que la doctrina ha pretendido ubicar al desistimiento prácticamente en todos 
los niveles de la teoría del delito?% y aun fuera de ella, pero los más importantes intentos se 
concentraron en considerarlo causa de atipicidad y de inculpabilidad. Respecto de esta última tesis 
cabe objetarle solamente que si no hay posibilidad de reproche, se debe a que el desistimiento cancela 
el reproche precedente como lo hace previamente con la tipicidad, con lo cual la misma objeción 
que se hace aesa tesis podría formulársele a ésta. Schónke-Schróder afirma que se trata de una causa 
de extinción de la culpabilidad ?!, en tanto que Roxin concluye que el desistimiento prueba que no 
queda nada por prevenir y, por consiguiente, no tiene caso la culpabilidad del injusto 2, Rudolphi 
señala que es una causa de disculpa, puesto que el autor —pese a su desistimiento— ha cargado sobre 
sí el injusto y la culpabilidad, pero el castigo de esta culpabilidad no está indicado por razones político- 
criminales %%, 


5. La imposibilidad de advertir que la revocación de un plan delictivo en curso cancela los actos 
parciales anteriores por efecto de una relación dialéctica que vincula todas las etapas del delito, y 
que en el desistimiento esta oposición es extrema —a diferencia de lo que podría ocurrir entre 
consumación y tentativa—, llevó a buscar la naturaleza del desistimiento en una problemática que 
está fuera de la teoría del delito, es decir en la punibilidad ?*, con el criterio de que el acto voluntario 
de desistimiento constituía una causa personal que cancelaba la punibilidad del delito, pero que no 
afectaba ninguno de sus caracteres, que permanecerían completamente inalterados. La más grave 
consecuencia de esta tesis?% es que los partícipes de un hecho desistido por el autor, es decir de un 
plan que fue revocado y por ende no peligroso, no pueden beneficiarse de la decisión del mismo, 
con la consecuencia de que resultarían penados por un aporte a un curso de acción cuyo peligro fue 
cancelado por el desistimiento, lo que lleva necesariamente el ejercicio punitivo a un ámbito 
prohibido, pues la única razón para la pena del partícipe sería su decisión de quebrantar la norma, 
pauta insuficiente para el derecho argentino por disposición de la reserva constitucional (principio 
de lesividad). 


6. También se ha asignado al desistimiento una naturaleza premial: el autor se beneficia por 
cancelar su voluntad consumativa, ya que el derecho penal no quiere colocar al autor en la disyuntiva 
entre la pena de la tentativa y la del delito consumado estimulándolo en cualquier momento para 
que desista, o bien porque en la mayoría de los casos el desistimiento demuestra que la pena es 
innecesaria. En este orden, se ha entendido que la impunidad constituye un estímulo permanente 
que mantiene la ley hacia el autor para que desista, como si se tratara de un puente de oro, tesis que 
se remonta a Feuerbach ?%, Esta tesis es claramente una derivación del preventivismo, por lo que 
merece las mismas objeciones que éste y la teoría imperativa de la norma jurídico-penal. En parte 
por esta razón se ha pensado que el fundamento se hallaría más bien en una gracia concedida al autor 


20% Una completa exposición de las mismas en Muñoz Conde, El desistimiento voluntario de 
consumar el delito, p. 43 y ss.; detalles descriptivos en De Oliveira Leal-Henriquez y Carrillo de Simas 
Santos, O Código Penal de 1982, 1, p. 182. 

291 Schónke-Schróder, p. 329. 

20? Así, Roxin, en Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, pp. 35-40: el mismo. en “Fest. f. Heinitz”. 
p. 251 y ss. 

20% Rudolphi, p. 185. 

206% Como cuestión de punibilidad lo considera la mayor parte de la doctrina. v. Soler, IL p. 236: 
Núñez, Manual, p. 271; Bacigalupo, p. 112; Stratenwerth, p. 200; Welzel, p. 196; Mayer, H.. Grundriss. 
p. 145; Otto, p. 236; Maurach, p. 525; Baumann, p. 525; Burkhardt, Der “Rucktritt” als 
Rechtsfolgebestimmung, pp. 202-203: Muñoz Conde, op. cit.; Palacios, op. cit.. p. 224: Bettiol. p. 505: 
Santoro, p. 465; Pannain, p. 648; Antolisei, p. 394; Ranieri, Manuale, 1, p. 363: Villavicencio Terreros. 
Lecciones, p. 179. 

205 Así, Soler, H, p. 236; Núñez, Manual, p. 272. Por lógica. sostiene la opinión contraria Fontán 
Balestra, II. p. 403; en el derecho alemán, Baumann, p. 525. 

206 Liszi-Schmidt, p. 315; Maurach, p. 518; Blei, p. 209. 
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con carácter de premio por su desistimiento 2%, Se afirma así que si la voluntad consumativa es una 
carga, su renuncia merece un premio 2%, Pero hay quienes —como Roxin— consideran al desistimien- 
to como muestra de que se ha alcanzado el fin de la pena sin necesidad de aplicarla. En efecto, como 
extrae el fundamento de la culpabilidad de un criterio político-criminal de prevención general y 
especial, el desistimiento representará la innecesariedad de la pena desde este punto de vista 9%, lo 
que es compartido también por Otto, aunque le concede el carácter de una causa personal de 
cancelación de la punibilidad ?'*. 


VII. Condiciones del desistimiento voluntario 


1. La tentativa de delito puede desistirse mientras objetivamente no exista para el 
autor una imposibilidad de consumación, lo que ocurre cuando la chance de abandono 
se cancela si el desistimiento como hecho no puede ser imputado al agente como obra 
voluntaria suya. Sólo bajo este presupuesto el desistimiento produce una modificación 
del hecho que hace atípica la conducta que precede al abandono. De esta forma se 
compatibiliza la fórmula legal de la tentativa (no lo consuma por razones ajenas a 
su voluntad) con la del art. 43, que prevé como condición para el desistimiento que 
éste sea voluntario. En consecuencia, cuando el agente se representa un fracaso que 
no existe no puede negarse la posibilidad del desistimiento, pues —cualquiera sea su 
motivación— el autor renuncia voluntariamente a continuar con el hecho. Si la ley no 
exige una motivación especial, nada autoriza a considerar no voluntario lo que es 
voluntario. Así, quien abandona la conducta de apoderamiento porque cree errónea- 
mente que la billetera no tiene dinero, desiste si antes de adquirir la disponibilidad 
de la billetera la pone nuevamente en su lugar (tentativa inacabada). Igualmente 
desistirá el autor que desactiva la bomba por creer falsamente que no estallará por un 
desperfecto (tentativa acabada). Pretender retacear la posibilidad de desistir cuando 
el autor cree erróneamente fracasada la tentativa?!!, importa condicionar la voluntad 
para el desistimiento a una motivación que la ley no exige. 


2. Se sostiene que como en el momento en que el autor reconoce el fracaso concluye 
la tentativa —porque de lo contrario seguiría actuando sin dolo?!? y no podría desis- 
tir—, debe concluirse que cuando el agente se representa el fracaso, el dolo desaparece 
arrastrando consigo también la posibilidad de desistir, pues también habría concluido 
la tentativa. Así, una parte de la doctrina afirma que la posibilidad de desistir caduca 
cuando el autor asumió el fracaso en forma irreversible, sin que importe que la acción 
no haya producido lesión alguna, porque en cualquier caso le faltará al autor la 
consciencia de haber abandonado el hecho?!*. Este criterio toma en consideración lo 
que el autor imagina, y construye en base a ello un dolo suelto, dado que lo único real 
en estos casos —objetivamente—- es que el autor puede continuar su hecho hasta la 
consumación y no lo hace por la interferencia de sus propias creencias falsas, pero 
no por razones ajenas a su voluntad. No hay motivo para cancelar la posibilidad de 
desistimiento si el abandono como hecho puede imputarse al autor como obra volun- 
taria suya. Lo que excluye el dolo en todo caso es el abandono material del hecho. Si 
se niega la posibilidad de desistir a quien abandona el hecho porque creyó equivoca- 
damente que la víctima advirtió la maniobra cuando en realidad estaba por entregar 
el dinero, se condiciona la voluntariedad a motivaciones morales o éticas que -en 
último caso— pueden calificar la conducta, pero nunca cancelar su voluntariedad. 


Y” Así, Welzel. p. 196: Mayer, H.. Grundriss. p. 145: Schónke-Schrúder, p. 317: Wessels, p. 121; 
Bockelmann. p. 198. 

28 Baumann. p. 524. 

29 Roxin. loc. cit.: en similar sentido. Rudolphi. p. 185. 

210 Ono. p. 235. 

21 Cfr. Núñez. Manual. p. 271: Binding. Grundriss. p. 139: Ono. p. 240. 

“2 y. Jescheck-Weisend. p. 514: Rudolphi. p. 185. 

213 Jakobs. pp. 904 y 909: Sancinetti. Subjetivismo e imputación objetiva. p. 172 y ss. 
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3. Son revocaciones voluntarias ?!* las que no son impuestas por la voluntad de un 
tercero o por la autoridad ni por la ineficacia (objetiva) del plan verificada ex-post. 
Por ello no desiste quien llega hasta la bóveda del banco pero fracasa en hallar la 
combinación, o porque suena una alarma o interviene un guardia, pero si cualquiera 
de estas circunstancias fuese sólo imaginada por el agente, motivándolo a abandonar 
el hecho, lo hará impunemente, pues sólo en su imaginación están los motivos de la 
revocación de la tipicidad. Si sólo se admitiera el desistimiento en las tentativas que 
el autor no tiene por fallidas, tampoco el temor, el miedo, la duda o la vergüenza que 
lo hacen abandonar el hecho podrían ser causas que funden un desistimiento volun- 
tario, porque es evidente que cualquiera de estas motivaciones pueden cancelar 
emocionalmente la posibilidad de consumación desde la perspectiva subjetiva del 
autor. Lo contrario llevaría a exigir —en contra de la ley— una revocación del hecho 
en el que la voluntariedad sea a la vez un síntoma de pureza en las motivaciones, es 
decir, que la voluntad sea expresiva de un valor de acción (ético) como calidad moral 
del impulso a desistir. El desistimiento voluntario puede estar fundado en un puro 
temor a la pena, en un cálculo especulativo (porque cambió de interés aun cuando sea 
éste también delictivo), o en un imprevisto que se adopte como una mala señal, como 
puede ocurrir si se le rompe una ganzúa o si se le atraviesa un gato negro, desistiendo 
aun cuando el medio sea igualmente idóneo para abrir la puerta?!5, En síntesis, el 
presupuesto del desistimiento dependerá siempre de la inexistencia de condiciones 
objetivas reales que impidan o dificulten gravemente la consumación, sin que sea 
relevante la motivación de la voluntad, ni los errores que la pudieran condicionar 
mientras el desistimiento como hecho pueda ser imputado como obra perteneciente 
al autor. 


4. La expresión voluntariamente fue tomada del código Zanardelli, rechazándose el requerimien- 
to de propio y voluntario del art. 3° del código español. Hay dos sentidos fundamentales de la palabra 
voluntario: uno realista aristotélico y otro idealista hegeliano. Para el primero la voluntad puede o 
no ser libre; para el segundo la voluntad implica libertad. Resulta claro que el código al calificar al 
desistimiento como voluntario se pliega al primer sentido, como lo demuestra el hecho de que la 
misma ley presupone conductas voluntarias finales no culpables. Para determinar esta voJuntariedad 
suele mencionarse la fórmula enunciada por Frank: hay desistimiento voluntario cuando el autor se 
dice: no quiero aunque puedo, y no existe si dice no puedo aunque quiero. Sin embargo se le ha 
criticado que el no puedo suele tener distinta motivación, y no siempre ésta excluye el desistimiento. 
No cualquier no puedo excluye la voluntariedad, porque la falta de valor o la vergüenza constituye 
un no puedo y no es posible afirmar que en estos casos el desistimiento no sea voluntario. Por otra 
parte, más bien parece una fórmula que sirve para determinar cuándo la tentativa está fallida que 
para averiguar cuándo el desistimiento es voluntario ?!*. 


5. La imputación del desistimiento como hecho voluntario del agente tiene lugar 
cuando no está fundado en la operatividad de una acción especial de cualquier parte 
del sistema punitivo, ni está coaccionado por un tercero. Se reputa por sistema 
punitivo a todo el complejo administrativo de criminalización secundaria, del que 
participan los agentes de seguridad y funcionarios públicos, pero también el sujeto 
pasivo, los particulares, los aparatos de defensa o mecánicos que puedan servir para 
delatar la ejecución o interrumpirla. Por acción especial, se entiende una determinada 
relación del accionar del sistema con la conducta de tentativa, en el sentido de que 
no basta para descartar la voluntariedad del desistimiento la mera representación de 
la amenaza de pena o el temor genérico a ser descubierto. Conforme con este criterio 
no desiste voluntariamente quien lo hace ante la presencia de un policía o de una 
alarma, no porque le infunda temor?” sino porque el impedimento de la consumación 


244 De otra opinión, Welzel. p. 197. 

215 Distinta formulación en Jakobs, p. 904. 
216 Cfr. Rudolphi, p. 189. 

27 Cfr. Stratenwerth, p. 206. 
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puede atribuirse a factores distintos de la voluntad del autor. Si el policía no advierte 
el hecho pero así lo cree el autor, no hay acción especial del sistema punitivo, y por 
lo tanto si abandona el hecho habrá desistimiento ?'*, del mismo modo que cuando 
abandona el hecho luego de que el policía haya pasado sin notar nada, es decir, una 
vez desaparecido el peligro de ser descubierto. Por supuesto que tampoco será volun- 
tario el desistimiento de quien se ve obligado por la acción de un particular. Cuando 
un coautor se arrepiente y amenaza al otro para que no continúe, el amenazado no 
desiste voluntariamente. Esto no implica que el desistimiento deba responder a propia 
iniciativa del sujeto, porque debe admitirse un desistimiento voluntario por sugerencia 
o consejo de un tercero?!’ e incluso cuando se valga de un tercero como auxilio. Debe 
quedar claro que la mera intervención del sistema penal no impide el desistimiento 
cuando el autor ha obrado de modo que claramente indica que no le asigna ninguna 
importancia a esa actuación: quien públicamente amenaza con arrojar a otro desde 
una terraza céntrica, puede desistir aunque intervenga el sistema penal, mientras éste 
no le impida materialmente la ejecución de su propósito. Resulta del todo evidente 
que el desistimiento puede responder a motivaciones incompatibles con la ética, pero 
no por ello deja de ser voluntario, al menos conforme al texto expreso de la ley 
argentina. Ni las dificultades para determinar la voluntariedad del desistimiento, ni 
el sentimiento de rechazo que puedan producir algunas motivaciones, son suficientes 
para negarlo con condicionamientos que la ley no fija, y que sólo pueden ser criterios 
de culpabilidad que no deben confundirse con el desistimiento, lo que sucede cuando 
quiere encontrarse la solución en la respuesta a la pregunta por la motivación 9, y 
que asumen mayor gravedad cuando pretenden limitar el concepto de desistimiento 
mediante tipos de autor. 


6. La apelación a las representaciones equivocadas del autor para excluir el desistimiento, como 
también la pretensión de su etización, calificando de voluntario sólo al abandono que sea a la vez 
un acto de valoración”, Mevó a soluciones de fuerte contenido ético en contra de la propia exigencia 
de la ley. Schröder sostuvo que el desistimiento era relevante cuando era autónomo, es decir cuando 
no se motivaba en ningún cambio de situación que hubiese hecho poco razonable la continuación 
de la tentativa, lo que equivale a decir que, por desistimiento involuntario había que considerar al 
heterónomo 2. Esta clasificación deja abierto el interrogante acerca de cuándo el cambio de la 
situación externa ya no responde convenientemente a un punto de vista razonable del autor, alo que 
Roxin responde dando lugar a una completa etización del planteamiento: el desistimiento es volun- 
tario cuando no es razonable para la lógica del delincuente, siendo involuntario cuando es aceptado 
por la forma propia de razonar del delincuente. Argumenta así que no es voluntario el desistimiento 
de quien deja a su víctima porque ve avanzar a otra más rica ?%, lo que lo aproxima a los tipos de 
autor %%, Bockelmann, por su parte, sostiene también una tesis cerradamente valorativa en sentido 
ético, afirmando que no puede admitirse la eficacia de motivos contrarios al derecho ?**: afirma que 
si bien el motivo del desistimiento del autor no necesita satisfacer ninguna medida de ética individual 
ni constituir un mérito moral, tampoco debe ser justamente lo contrario 9%, De este modo concluye 
que quien abandona el botín por considerarlo insignificante, da pruebas de ser un ladrón peor, con 
lo que justifica la negación de la voluntariedad del desistimiento °”. Es ilustrativa la doctrina italiana 
acerca de la expresión calcada por la ley argentina. Pese a que en Italia se habla únicamente de 


218 No asume esta significación, Maurach, p. 521; Treplin, en ZStW. 76. 1964. 

29 Núñez. Manual. p. 272: Muñoz Conde. op. cit., p. 71; Martínez Escamilla, El desistimiento en 
derecho penal, p. 30: Silva Franco. Temas de direito penal. p. 69: Noriega Puga, La tentativa y el 
desistimiento, p. 163. 

= Jakobs. p. 920. 

221 Cfr, Rudolphi. p. 190. 

22 Así, Schönke-Schröder. p. 324: Otto, p. 237. 

25 Roxin. op. cit. en “Fest. f. Heinitz”. p. 251 y ss. 

22 Muñoz Conde. op. cit.. p. 94. 

225 Bockelmann. en NJW. 1955. p. 1417 

226 Bockelmamn, p. 201. 

22 Ibídem. 
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desistimiento voluntario en la tentativa inacabada, lo cierto es que el concepto no varía fundamen- 
talmente. Parece insistirse en ella en que lo voluntario es lo autónomo en el sentido de que no puede 
derivar de ningún impulso externo *%%, lo que es precisado por Antolisei, quien después de expresar 
que la voluntariedad presupone, al menos, la posibilidad de dos conductas, destaca que esto no es 
suficiente cuando la conducta distinta del desistimiento implique riesgos o presente desventajas de 
tal grado que no pueda seguirse por ninguna persona razonable ??”, Este razonamiento se acerca al 
que en Alemania expresara Schröder y que abrió las puertas a la vertiente etizante. De cualquier 
manera, ninguno se aproxima al tipo de autor, sino que apelan a un criterio de razonabilidad para 
cualquiera. En líneas generales los autores italianos ponen de manifiesto algo que se debe tomar en 
cuenta para el texto argentino: el codificador se movió entre los arts. 61 y 62 del código de Zanardelli 
y el art. 3° del código español de 1870, y siguió el criterio de que el desistimiento debía ser sólo 
voluntario -como decía la antigua ley italiana, no modificada en este aspecto por el código fascista 
de 1930- y no propio y voluntario como decía la ley española, lo que puede dar lugar a una 
interpretación etizante. Los italianos insisten en que el desistimiento no tiene por qué serespontáneo, 
lo que exigiría arrepentimiento, porque huir por miedo a ser descubierto, que no haya sido alimentado 
por ningún hecho externo, es desistimiento voluntario aunque no haya arrepentimiento 2%. También 
en la doctrina está claro que la motivación es indiferente, pudiendo estar influenciada por miedo, 
piedad, etc. Siempre que haya renuncia, por causa interna, a la continuación posible de la acción 
criminal habrá desistimiento 1, Mantovani se expresa en términos análogos, agregando que sólo 
es necesario que el sujeto haya desistido de la acción, sin que se requiera espontaneidad ni arrepen- 
timiento 2, 


7. Tampoco resulta problemático el desistimiento cuando quien renuncia al hecho 
es un incapaz psíquico de culpabilidad: cuando la inimputabilidad existe desde el 
comienzo de la ejecución, la inculpabilidad elimina el reproche de la tentativa, aunque 
las cudas pueden presentarse si se alcanza la inimputabilidad en el curso de la 
ejecución. No obstante -a condición de distinguir la voluntariedad de la culpabilidad- 
la inculpabilidad no resta el carácter voluntario de la conducta *%: así, el psicótico que 
mata porque tiene delirios persecutorios realiza una conducta igualmente voluntaria 
a la del que desiste en la misma circunstancia, motivado por la presencia alucinada 
del padre muerto; lo mismo vale para quien comienza la ejecución de un homicidio 
y pierde el control de sus actos mientras golpea a la víctima, pero la visión de la sangre 
le hace desistir; incluso en este caso puede atribuirse el desistimiento a un momento 
de plena capacidad. 


8. El art. 43 de la ley argentina no distingue entre tentativa inacabada y acabada, 
ni entre esta última y la fracasada, regulando todas en una única referencia a la 
tentativa, aunque sin embargo sea necesario establecer una diferencia por las conse- 
cuencias en materia de desistimiento en una y otra hipótesis. La previsión del artículo 
de referencia abarca para el desistimiento todos los casos en que el autor no consuma 
el delito, pero dentro de ellos corresponde distinguir el supuesto en que se interrumpe 
la acción ejecutiva (tentativa inacabada) de aquél en que se realiza toda la acción 
ejecutiva sin que sea necesaria ninguna posterior intervención del autor para consu- 
mar el resultado (tentativa acabada) 2%. La determinación de la naturaleza acabada 
o inacabada de la tentativa se realiza siempre apelando al plan concreto del autor 
(consideración objetivo-individual), toda vez que sin esa información no es posible 
establecer cuándo debe tenerse por realizada la totalidad de la conducta necesaria para 


228 Cfr, Bettiol. p. 554; Pagliaro, p. 504. 

22 Antolisei, p. 393. 

230 De Marsico. p. 257; Santaniello, p. 219, 

5 Ranieri, Manuale, p. 363; Pannain, p. 649. 

22 Mantovani, p. 398; Pisapia, Istituzioni, p. 121; Fragoso, Lições, p. 256. 

233 Con otros argumentos, Rudolphi, p. 190. La doctrina dominante sostiene que cl inimputable 
puede desistir voluntariamente; Jakobs opina lo contrario. Una posición intermedia en. Jäger, en ZS(W, 
p. 112 y ss. 

254 Jakobs. p. 902. $ 

255 Idem. p. 909. 
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la consumación. De allí que si el autor decide el plan homicida con un arma y, pese 
a poder seguir disparando, desiste tras el primer disparo, modifica el hecho aun cuando 
no supiese si ha acertado (consideración global) 2%. Si se tuviese en cuenta sólo la 
perspectiva subjetiva del autor 2”, la distinción quedaría sujeta a su mera imaginación, 
condicionando nuevamente la voluntariedad a que ésta se despliegue sin errores, lo 
que tampoco la ley impone. Por ello debe concluirse que media desistimiento en los 
casos en que el autor abandona el hecho pese a que de seguir actuando produciría el 
resultado (consideración objetiva-individual), aunque no lo llevase adelante sólo por 
creer que ha fracasado (por ej. entiende falsamente que la víctima descubrió el ardid). 
El otro criterio lleva a soluciones muy irracionales, como considerar irrelevante el 
desistimiento de quien cree que fracasa porque la víctima es sorda. En la tentativa 
acabada sucede lo mismo si el autor considera fallido un curso de acción que todavía 
puede revocarse. El agente que presenta un documento para recibir a cambio un pago, 
habiendo realizado todo lo que debía, también desiste si vuelve al lugar, solicita la 
devolución de la documentación y la destruye, aun cuando lo haga porque considera 
fallida la consumación al creer que descubrieron la falsificación de la firma. Lo mismo 
para quien coloca una granada, juzgando que la explosión se producirá sin ulterior 
intervención, pero vuelve al lugar y la desactiva. En toda hipótesis de tentativa el 
desistimiento será posible siempre que el autor haya renunciado al hecho en forma 
definitiva 2, pues sólo así lo modifica cancelando con el desistimiento toda la tipicidad 
precedente 2%. Otros autores requieren que el autor haya abandonado todo propósito 
de ejecutar el hecho, aun en distintas circunstancias 2, lo que parece inadmisible 
porque basta con que abandone el hecho concreto; la solución contraria sólo es 
sostenible fundando la impunidad en teorías preventivas de la pena 2, 


9. En la tentativa inacabada es imprescindible que el desistimiento que interrumpe 
la acción ejecutiva impida la consumación del delito, o que sólo se consume por una 
desviación esencial del curso causal respecto de lo imaginado por el autor, de natu- 
raleza tal que impida atribuirle el resultado. Si en el acto de desarmar un explosivo 
que todavía no había sido activado, un policía dispara al autor conociendo el abandono 
y se produce la explosión, igualmente habrá desistimiento, como si se desiste de 
continuar con el apoderamiento pero el abandono es frustrado por otro ladrón oca- 
sional. Similar situación se plantea en los casos de adelantamientos 2%: si se pena 
como tentativa cuando se produce un adelantamiento del curso causal, es relevante 
el desistimiento temprano en un curso causal previsto en varias partes -sin que pudiese 
saber que produjo el resultado—, aunque quede un remanente culposo? De toda 
forma, la solución siempre dependerá de la relevancia esencial o no de la desviación 
del curso causal previsto por el autor 2%, Pero debe quedar claro que no hay abandono 
cuando el autor ha perdido sus alternativas de conducta, pues si la víctima sale 
definitivamente del alcance del rifle, el autor no desiste del homicidio, sino que 
simplemente no puede consumarlo 2, 


25 Roxin, en JuS, 1981. p. 1 y ss. 

237 Cfr. Welzel. p. 196; Schúnke-Schróder, p. 318; Baumann, p. 529; Wessels, p. 122; Stratenwerth, 
p- 204; Otto. p. 236; Rudolphi. p. 188: Biei, p. 209; Maurach, p. 519; Jakobs, p. 904; Struensee, en 
“Revista de Política Criminal y Ciencias Penales”, cit.. p. 21. 
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3 Así. Maurach. p. 522: Blei. p. 213: Mezger, Lehrbuch. p. 405; Otto, p. 240. 

240 Así. Rudolphi. p. 188; Baumann. p. 525. 
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22 Cfr. Supra $ 35. 

242 y. Schónke-Schróder. p. 204: en contra. Baumann. p. 525. 
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10. El caso varía completamente cuando se trata de una tentativa acabada, en que 
ya se ha realizado todo y la consumación depende de la no intervención futura de parte 
del autor. En tal caso se requiere que el desistimiento se manifieste en la forma de una 
actividad, porque sólo se puede revocar modificando la significación típica del hecho, 
mediante acciones de evitación, como si lo que resta para la consumación estuviese 
gobernado por una estructura típica omisiva, dado que si el autor ya ha hecho todo 
lo necesario para que el resultado se produzca, su inactividad no indica un desistimien- 
to sino todo lo contrario, es decir que expresa la existencia de su voluntad realizadora. 
Es claro que quien envía una bomba por correo no desiste de la tentativa con sólo 
declararlo y abstenerse de ulterior actividad, aun cuando el mecanismo haya fallado. 
En lugar desiste el que da aviso a la policía después del envío, y el que lleva al 
envenenado al hospital en tiempo oportuno para que lo salven, o el que le aplica el 
antídoto adecuado. Si el resultado igualmente sobreviene habrá que considerar si el 
curso de acción con fin de evitación era seguro ex-ante (evitabilidad segura) ?*, toda 
vez que, de no ser así, éste no podrá serle imputado al autor: el que con dolo homicida 
lesiona levemente al autor, desiste de este delito aunque la víctima muera en el hospital 
por un fallo médico o porque rechace el auxilio. No obstante es de toda evidencia que 
cuando lo que se evita es un resto de consumación, el desistimiento no cancela la parte 
sobreviniente de lesión?*. En cualquier hipótesis de tentativa, cuando el resultado 
sobreviene por efecto de una desviación esencial del curso salvador seguro ex-ante, 
no habrá motivo para restarle relevancia al desistimiento, siempre que éste haya 
consistido en una actividad seria y adecuadamente encaminada a evitar el resultado. 
A igual solución debe llegarse cuando sea la acción de la víctima la que evite 
intencionalmente el efecto interruptivo del desistimiento 2 (desiste voluntariamente 
quien, luego de colocar un artefacto explosivo, da aviso a la policía y la acompaña al 
lugar para indicar la forma de desactivarlo, pero el artefacto estalla sólo porque la 
víctima les impidió operar porque quiso suicidarse). Siempre será decisivo que el 
hecho no se consume por voluntad del autor, es decir, se exige que el autor haya 
determinado la evitación del resultado, aunque requiera para ello el auxilio de un 
tercero, pues no es necesario que la acción segura de salvamento deba realizarla 
personalmente el autor, dado que nada obsta a que se valga de un tercero, como puede 
ser el médico, el policía o el propio sujeto pasivo. Debe tenerse en cuenta, además, 
que no siempre el descubrimiento del hecho por parte del sujeto pasivo o de la policía 
de seguridad impide el desistimiento de la tentativa acabada. Al igual que en la 
tentativa inacabada, lo decisivo es el carácter voluntario de ese desistimiento, que será 
discutible en caso de haberse descubierto el plan, lo que impone decidir según que las 
circunstancias objetivas permitan un curso salvador a cargo del autor y siempre que 
no sea coaccionado para ello. Así, cuando se ata a una persona un artefacto explosivo 
que no puede quitarse sin que estalle, salvo mediante un mecanismo electrónico 
activado sólo por el autor, si bien el hecho es conocido por el sujeto pasivo y por la 
policía, la intervención no coaccionada del autor que desactiva el mecanismo debe ser 
considerada como un desistimiento relevante. 


VHI. El desistimiento y la concurrencia de personas 


1. Se requieren algunas precisiones cuando el que desiste es el partícipe. Si el 
concepto de partícipe se emplea en el sentido estricto de cómplice e instigador -y no 
en el amplio de participante, que incluye al coautor— se verá que el desistimiento 
presenta algunas particularidades. En principio, en el código argentino es atípica la 
tentativa de participación, de modo que no tiene a su respecto sentido alguno plantear 


246 Jakobs, pp. 910 y 913; de otra opinión, Sancinetti, Fundamentación, p. 72. 
247 Jakobs, p. 909. 
248 Cfr. Rudolphi, p. 190. 
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el problema del desistimiento *. Para que haya participación, ésta debe haberse hecho 
efectiva, es decir debe haberse consumado. La única participación que puede desistirse 
es la contribución a la tentativa del autor. No cabe considerar que la participación no 
puede desistirse en razón de que ésta no tiene consumación propia por ser accesoria 
del hecho principal, porque lo que interesa es que se retire < portunamente el aporte 
al hecho antes de la consumación. Por consiguiente, el partícipe puede desistir de su 
aporte accesorio al injusto del autor, siempre que no se halle consumado. No obstante, 
de esto surgirá que el desistimiento de la participación deberá tener generalmente 
gran analogía con el desistimiento de la tentativa acabada, puesto que se tratará de 
desistir de un aporte del cual ya se ha realizado la totalidad de la conducta. Esto será 
inevitable tratándose del desistimiento de la instigación. El instigador sólo puede 
desistir mientras el autor no haya consumado el delito, y siempre que su desistimiento 
tome la forma de una intervención activa para impedir el resultado, sea que logre o 
no la interrupción de la actividad ejecutiva del autor mientras se trate de un curso 
salvador seguro, o que logre o no evitar el resultado cuando la tentativa del autor sea 
acabada, siendo también indispensable —por parte del instigador— un curso de acción 
con la misma seguridad 2, 


2. Algo diferente puede suceder con la complicidad e incluso en el caso del llamado 
cómplice primario, que es el cómplice que, por efecto de una limitación al principio 
del dominio del hecho, no puede ser considerado coautor. Frecuentemente la inter- 
vención del cómplice primario puede seguir en el tiempo y llegar a ser una interven- 
ción activa en el momento mismo de la consumación. En este caso, basta con que el 
cómplice primario retire su aporte, puesto que con ello desbarata el plan concreto del 
autor. Así, quien ejerce la violencia sobre la víctima para que otro la viole, puede 
desistir con sólo retirar la fuerza antes de que el otro haya consumado el delito. Ello 
obedece a que en este caso la participación no está acabada. En los restantes casos en 
que se limita el dominio del hecho, pero la participación está acabada, rigen los 
principios generales conforme a los cuales el desistimiento sólo puede tener lugar 
mediante la evitación del resultado. En cualquier caso, si el autor consumase el delito 
conforme a un plan distinto de aquél en que hubiese tomado parte el partícipe que 
desiste, debe considerarse que evitó la consumación, porque ésta no se habrá produ- 
cido conforme al plan original, que es lo determinante. El partícipe tiene que realizar 
acciones de salvamento seguras para evitar la consumación del emprendimiento en 
el que él participó, pero no puede exigírsele que evite la comisión del delito con otro 
plan ni en otras circunstancias. Por supuesto que esto no es válido para el cómplice 
común o no necesario, a quien para desistir le basta con retirar su aporte, sin necesidad 
de impedir el resultado o desbaratar el plan. La situación no se altera cuando se trata 
de un aporte psíquico al hecho, pero tratándose de la promesa de una ayuda posterior 
al hecho, el cómplice que omite el cumplimiento de su promesa no desiste, sino que 
queda impune por expresa disposición legal ?*, 


3. En el caso de los coautores, valen las mismas reglas que para los autores, 
debiendo aclararse también a su respecto que es necesario de su parte un curso de 
acción seguro tendiente a la evitación del resultado, aunque si el delito se consumase 
en forma distinta de la planeada, debe entenderse que el desistimiento es igualmente 
relevante porque habrá hecho fracasar el emprendimiento conforme a cuyo plan 
concreto tenía el dominio del hecho. 


4. Si todos los concurrentes desistiesen simultáneamente, las acciones de todos 
quedarán atípicas. Si uno de los concurrentes al delito desistiese, ignorando que el plan 


+ Indagaciones respecto del derecho comparado en Gómez Rivero, La inducción a cometer el 
delito. p. 280 y ss. 

350 Exigía la formal protesta del desistimiento en el instigador. González, Derecho Penal. Il, p. 15. 

35! Cfr. Supra $ 54. 
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no se puede consumar porque otro u otros también desisten, debe tenerse por relevante 
el desistimiento, puesto que tampoco se requiere un acuerdo para desistir. Más aun, 
es bien posible un desistimiento por adhesión que puede tener lugar por vía de un 
aporte psíquico que refuerce la conducta del que desiste y que debe ser relevado como 
suficiente. El desistimiento que opera como causa que modifica el hecho cancelando 
dialécticamente la tipicidad de la conducta precedente al abandono hace que el 
desistimiento del autor deje atípico el comportamiento del partícipe. 


IX. El desistimiento de la tentativa calificada 


1. Se llama tentativa calificada a la que tiene lugar abarcando simultáneamente 
la consumación de otro delito, cuya tipicidad interfiere por progresión %?. La con- 
secuencia que tiene esta tentativa, cuando se opera una inculpabilidad sobreviniente 
en el curso de la misma o cuando el sujeto desiste, con posterioridad a la consumación 
de los delitos cuya tipicidad o punibilidad interfiere la de la tentativa, es que queda 
impune sólo la tentativa como tal, pero no los delitos que se hayan consumado en 
su curso. Ello obedece al principio por el cual el desistimiento cancela sólo la 
tentativa ?% —y por ende su tipicidad- lo que no sólo tiene esta consecuencia en el caso 
de la unidad de ley (el llamado concurso aparente de leyes), en que la punibilidad 
de la tentativa desplaza a la de los delitos consumados en su curso —quedando éstos 
sometidos a una relación de subsidiaridad con la tentativa—, sino también en los casos 
en que la tentativa y el delito consumado concurren idealmente. El principio opera, 
pues, por una doble vía: en función del principio de la absorción del concurso ideal 
(pues cuando falta una de las tipicidades, faltará la penalidad mayor que incluya a la 
menor, y por consiguiente, ésta recuperará la autonomía) y en función del principio 
de subsidiaridad que rige el concurso aparente de leyes. 


2. Es claro que en el concurso ideal no puede ser otra la solución: cuando por 
cualquier causa es atípica la tentativa, la única penalidad que resta es la del tipo menor. 
Así, el desistimiento de una tentativa de violación dejará subsistente la privación 
ilegal de la libertad. Más complicado puede parecer el caso del concurso aparente de 
leyes, porque aquí puede dar la impresión de que se pretende resucitar una tipicidad 
que se había excluido. Pero la lógica indica que no es correcto pretender el descono- 
cimiento de un delito sólo porque se quiso cometer otro de mayor contenido injusto 9%, 
Frente a la inadmisibilidad de esta solución, no hay otra explicación que la consta- 
tación de que la tipicidad del delito consumado en el curso de la tentativa no queda 
absorbida, sino sólo obstaculizada, es decir interferida por progresión por la tipicidad 
punible de la tentativa. Es así como los delitos consumados en el curso de la tentativa 
quedan en una posición subsidiaria, O sea, que pueden actuar en reemplazo de la 
tentativa si ésta resulta atípica o impune. Tal es la explicación del llamado concurso 
aparente de leyes (unidad de ley) cuando se presenta regido por el principio de 
subsidiaridad, cuya estructura lógica es la interferencia por progresión: desaparecida 
por cualquier causa la tipicidad de la tentativa (o su punibilidad). desaparece el 
obstáculo a la tipicidad que permanecía interferida, y ésta pasa a desempeñar el papel 
que deja vacío la impunidad de la tipicidad que la había relegado a la subsidiaridad. 
Así, al desistirse el homicidio se considerarán las lesiones, desistido el robo con 
efracción podrá habilitarse la pena por daño. Sin embargo cuando lo que quede 
subsistente sea un delito de peligro como figura que anticipa una lesión, éste queda 
impune, pues faltará el requerimiento de lesividad impuesto por la tipicidad 
conglobante %5, que habrá quedado consumido por la tentativa desistida, porque entre 


282 Cfr. Infra $ 58. 

253 Schónke-Schróder, p. 329; Rudolphi, p. 193. 

254 Cfr. Schónke-Schróder, loc. cit. 

255 En el mismo sentido. Maurach. p. 526; Rudolphi. p. 193. 
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la tipicidad de la tentativa y la del delito de peligro anticipatorio no media una relación 
de subsidiaridad, sino de consunción. 


X. Tentativa en la estructura típica omisiva 


1. La tentativa es posible tanto en los propios como en los impropios delitos de 
omisión. Por supuesto que, respecto de estos últimos, sólo en los casos en que se hallen 
tipificados, pues de lo contrario se incurriría en una construcción analógica %6. La 
circunstancia de que la cuestión se limite a los propios e impropios delitos deromisión 
legalmente consagrados 2” no invalida buena parte de la doctrina que se elaboró a su 
respecto, desde el campo doctrinario que admite los impropios delitos de omisión no 
escritos. La posición que se adopte a su respecto no hace variar en mucho las 
dificultades para establecer el comienzo del deber emergente para el autor que se 
encuentra en la situación típica prevista en la ley, y para compatibilizar este reque- 
rimiento ineludible con el principio de legalidad. Incluso aquí se repiten las mismas 
dificultades para distinguir los actos preparatorios del comienzo de ejecución, aunque 
en el ámbito omisivo la distinción se presente con modalidades diferentes 2, 


2. Pese al acuerdo general de que el deber de actuar comienza con la vigencia del 
mandato que aparece cuando el autor se encuentre abarcado por la situación típica, 
siempre será discutible cuál es el momento en el que la tentativa comienza, dado que 
hay un momento en que tiene comienzo el deber de actuar y un momento en que éste 
se ha violado en forma segura, por ser el último en que es posible la intervención que 
evitaría el resultado. (a) Se ha entendido que en los delitos omisivos impropios la 
tentativa es posible cuando la acción de apartar el resultado está ordenada, y subsiste 
hasta tanto éste no se haya producido ?™., En términos similares se ha expresado que, 
siendo la producción de un resultado el efecto de una omisión que se prolonga en el 
tiempo, la posibilidad de actuar no ha pasado en un único momento y, en consecuencia, 
la omisión comenzaría en el instante en que el omitente habría debido actuar y no lo 
hizo *%. Conforme a esta tesis, hay conducta típica de tentativa cuando, existiendo ya 
el deber de actuar, el sujeto no realizara la acción debida. Extremando esta posición 
por vía meramente formal —o sea, desplazando la importancia de la lesividad— se ha 
llegado a sostener que hay tentativa en el hacer diferente al que corresponde siempre 
que exista el deber de actuar, con lo que se pretendió legitimar la anticipación de la 
criminalización a situaciones de ningún modo peligrosas. Así, se ha sostenido que la 
madre que quiere matar de hambre al hijo, comienza la ejecución al omitir el 
cumplimiento del primer alimento, aunque ello no implicara ningún riesgo para la 
salud del niño ?%!. (b) Una posición del todo opuesta sostiene que la tentativa sólo tiene 
lugar en el último momento en que la intervención sea posible, lo que es compatible 
con la idea de ausencia de dolo en las omisiones y, por ende, de la imposibilidad de 
tentativa 22, 


3. Los únicos obligados a la evitación de un peligro o una lesión al bien jurídico 
son quienes se encuentran atrapados por la situación típica prevista en la ley, sea un 
autor calificado (delicta propria) o cualquiera. Así, sólo las personas que están 
obligadas a cuidar o mantener al niño pueden resultar autoras de un abandono con 
dolo homicida (art. 106, párrafo 3%); sólo quien encuentra a una persona herida o 


336 Cfr. Supra $ 39. 

3” Acerca de esta problemática. por todos. Cadoppi. (Il reato ommisivo proprio, tomo II, p. 901 y 
ss. 

258 Cfr. Jescheck-Weigend. p. 637: Maurach. p. 502. 

259 Bockelmann. p. 204. 

260 Schónke-Schróder. p. 301. 

261 Así. Maurach. p. 503; Maihofer, en GA. 1958. p. 289 y ss. 

262 Cfr. Welzel. p. 221: Kaufmann. Armin. Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte. p. 210 y ss. 
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amenazada puede cometer omisión de auxilio (art. 108). Formulada esta aclaración, 
el deber de actuar para el autor se inicia cuando se encuentra en la situación típica 
(el juez frente al detenido que debe dejar en libertad; el funcionario policial ante el 
sospechoso que está siendo torturado) pues es esta situación la que define el comienzo 
del peligro para los bienes jurídicos de que se trate ?6, de modo que mientras no exista 
peligro de lesión no habrá situación típica ni autor a quien le incumba el deber de 
actuar. En este sentido es correcta la tesis que sostiene que ya existe tentativa con el 
primer hacer distinto al debido, precisamente porque el sujeto debe actuar en razón 
de que hay peligro de lesión para la vida, la libertad, etc. Esta limitación impide el 
adelantamiento a incumplimientos anteriores que son irrelevantes en cuanto al riesgo. 
Por aplicación de este criterio, el guardia que encuentra a un ebrio tendido sobre las 
vías del ferrocarril y decide moverlo más tarde, porque cuenta con toda la noche dado 
que el próximo tren pasará a la mañana del día siguiente, no es autor de tentativa de 
abandono. Es obvio que la situación típica aparece sólo cuando se aproxima el horario 
del tren, como también que recién en ese momento el guardia tiene el deber de actuar 
en función de hallarse en una posición de garante que impone el mismo tipo penal 
(art. 106, 3%: párrafo) ?6*. También debe quedar claro que un tercero en la misma 
situación no comete tentativa, toda vez que la omisión de auxilio es un delito de peligro 
que sólo aparece en el instante mismo en que la persona corre peligro de empeorar 
su situación. 


4. Cuando se produce una situación en que hay varias acciones posibles para evitar 
el resultado y que pueden darse sucesivamente, se configura la tentativa con la omisión 
o con la inactividad determinante de la pérdida de oportunidad de cualquiera de ellas. 
Es así que dentro de la estructura típica omisiva de lesión, la tentativa puede resultar 
tanto acabada como inacabada 2%, con la consiguiente posibilidad de desistimiento de 
la no evitación según las mismas reglas que rigen para delitos de actividad 2%, sin que 
se requiera la evitación exitosa de la lesión, sino sólo el empleo óptimo de un esfuerzo 
por revocar?%”, lo que puede ocurrir hasta el instante en que la tentativa no esté 
objetivamente fracasada. No es convincente la tesis que sostiene que sólo cabe la 
tentativa acabada cuando la conducta debida únicamente puede realizarse en un 
momento determinado, fundada en que el sujeto habrá realizado de su parte todo lo 
necesario para no impedir el resultado cuando haya dejado pasar ese momento 26, pues 
no hay razones válidas para descartar la posibilidad de una eventual tentativa inacabada 
en los casos de conductas que solamente pueden realizarse en un momento preciso. 


5. El deber de evitar surge con el inicio del peligro, lo que sólo puede ocurrir en 
la situación típica: no hay situación típica sin peligro, aunque el autor crea lo 
contrario, porque en tal caso tampoco será autor ni existe ningún deber de evitar lo 
que no existe, ya que no hay ningún riesgo para la relación de disponibilidad. No sería 
razonable sostener que todas las aeronaves en vuelo o que todos los lactantes estén 
en peligro, sino que el peligro lo introduce el piloto que abandona su puesto o la madre 
que abandona alimentariamente al niño. Así es que tratándose de una actividad 
compleja y que requiere conocimientos especiales y precisión de movimientos -como 
puede ocurrir en el aterrizaje en un aeropuerto o en la sutura de una herida quirúrgica— 
el peligro se introduce recién cuando el agente se incapacita para poder cumplir en 
el momento oportuno su deber de garante, el que ya aparece lesionado con su conducta 
incapacitante. El jefe de una torre de control o el médico que se embriagan para 


263 Jescheck-Weigend, p. 636; totalmente subjetivizado Jakobs, p. 1034. 


26 Kaufmann, Armin, Unterlassungsdelikte, p. 212; con precisiones, Rudolphi, p. 84. 
265 Cfr, Blei, p. 280. 

266 v, Jakobs, p. 1032. 

267 Idem, p. 1035. 

268 Cfr. Rudolphi, p. 84. 
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provocar una catástrofe o para que el paciente muera desangrado, al comenzar a 
embriagarse ya están realizando actos de tentativa. Para ellos, la tentativa será acabada 
recién cuando logren el estado de embriaguez incapacitante, pero desde que comien- 
zan a beber hasta que logran la incapacidad, media una tentativa inacabada. 


6. Se discute doctrinariamente cuál es el comienzo de ejecución en la hipótesis en 
que se trata de impedir la acción de un tercero. Para unos la omisión de impedir esta 
acción está tentada recién cuando el tercero realiza un acto de tentativa?%, en tanto 
que para otros resulta una cuestión independiente. Así, se sostiene que el garante que 
no impide que un sujeto compre un arma, no realiza más que una conducta prepara- 
toria 27%, al igual que el padre que no evita que su hijo lesione a otro, hasta que el hijo 
comienza a lesionarlo ?”'. No obstante, estos problemas no pueden resolverse según 
estos criterios, pues si quien compra el arma es un alienado a quien el curador ya no 
podrá controlar porque con el arma en su poder le amenazaría inclusive a él si quisiera 
quitársela, en todo caso habrá para el curador un delito culposo o doloso, lo que 
también es válido para el caso del padre. 


7. En cuanto al desistimiento, es perfectamente posible tanto en la tentativa acabada 
como en la inacabada, debiendo tratarse en ambos casos de una conducta que tienda 
a evitar el resultado, es decir que el desistimiento opera en forma equivalente a como 
lo hace en la estructura activa ??, En cuanto a la tentativa aparente, cabe aclarar que 
es inconcebible en la omisión ?”*, pues de no existir peligro no hay situación típica 
alguna, porque el peligro forma parte de la situación constelacional en la que surge 
el deber de actuar. Se excluye por la imposibilidad de una tipicidad que surja antes 
del peligro. Por ello la sola imaginación del peligro permanece en la esfera interna 
del autor y el no hacer no se traducirá en un hacer diferente del que es debido, porque 
no existe en esa circunstancia un hacer debido. La tipificación de la tentativa aparente 
en la omisión no podría ser otra cosa que la prohibición de cualquier otra conducta 
acompañada del ánimo de que se produzca un resultado típico ”*. En lugar, el delito 
imposible es concebible, cuando ex post se verifique la absoluta imposibilidad de 
obtener el resultado por vía de la no interferencia en la causalidad. 


% Así Blei. p. 280. 

0 Rudolphi. p. 84. 

2 Blei. p. 280. 

37 Con detalles descriptivos, Blei, p. 281; Otto, p. 236. 

73 Cfr. Rudolphi. $ 13, núm. 55; en contra Jakobs. p. 1032. 

7 Como tentativas inidóneas imposibles en la omisión, Schmidhäuser. p. 572 y ss.; Rudolphi, p. 
85. 


Capítulo XXVI: Unidad y pluralidad de delitos 


Abbagnano, Nicolás, Historia de la Filosofía, Barcelona, 1973; Alimena, Bernardino, Z limiti 
e i modificatori dell'imputabilita, Turín, 1890; Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos 
en materia penal, Buenos Aires, 1996; Ávila, Juan José, Algunas ideas sobre el problema del 
concurso ideal, en LL, 126, 1967, p 1127 y ss.; Baumgarten, Arthur, Die Lehre von der Idealkon- 
kurrenz und Gesetzeskonkurrenz, Breslau, 1909; Bruns, Hans-Jürgen, Strafzumessungsrecht, Allg. 
Teil, Colonia, 1967, Camargo Hernández, César, El delito continuado, Barcelona, 1951; Carnelli, 
Lorenzo, La penalidad correspondiente al delito continuado, en LL, 18-725; Castillo González, 
Francisco, El concurso de delitos en el derecho penal costarricense, San José, 1981; Castiñeira, 
María Teresa, El delito continuado, Barcelona, 1977; Choclán Montalvo, José Antonio El delito 
continuado, Madrid, 1997; Cobo del Rosal, Manuel, Sobre el delito continuado (Consideraciones 
doctrinales y jurisprudenciales), en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, p. 241 
y ss.; Cuerda Riezu, Antonio, Concurso de delitos y determinación de la pena, Análisis legal, 
doctrinal y jurisprudencial, Madrid, 1992; Dahm, Georg, Das Strafrecht Italiens im ausgehenden 
Mittelalter, Berlín, 1939; De Benedetti, Isidoro, El delito continuado, en JA, 1943-1V-724; Galván 
González, Francisco, Unidad de ley, México, 2001; García Albero, Ramón, “Non bis in idem” 
material y concurso de leyes penales, Barcelona, 1995; Grisolia, Giovanni, 11 reato permanente, 
Padua, 1996; Hirschberg, Rudolf, Die Lehre von der Gesetzkonkurrenz, en ZStW, 1934, n° 53, p 
34 y ss.; Honig, Richard, Straflose Vor-und Nachtat, Leipzig, 1927; Klug, Ulrich, Zum Begriff der 
Gesetzeskonkurrenz, en ZStW, 1956, n° 68, p. 398 y ss.; Koch, F. W., Zur fortgesetzen Fahrlässigkeit, 
en NJW, 1956, p. 1267 y ss.; Lanza, Pietro, Osservazioni scientifiche ed esegetiche su alcune forme 
di concorso di reati, en “Rivista Penale”, VI, p. 217 y ss.; Maiwald, Manfred. Die natürliche 
Handlungseinheit, Heidelberg. 1964; Nino Carlos, El concurso en el derecho penal, Buenos Aires, 
1972; Peñaranda Ramos, Enrique, Concurso de leyes, error y participación eñ el delito, Madrid, 
1991; Pessoa, Nelson, Concurso de delitos. Teoría de la unidad y pluralidad delictiva, Buenos 
Aires, 1996; Proto, E., Sulla natura giuridica del reato continuato, Palermo, 1951; Reyes Alvarado, 
Yesid, El concurso de delitos, Bogotá, 1990; Sanz Morán, Angel José, El concurso de delitos. 
Aspectos de política legislativa, Valladolid, 1986; Schmidt, Eberhard, Los fundamentos teóricos 
y constitucionales del Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1957; Schmitt, Rudolf, Die Konkurrenz 
im geltenden und künftigen Strafrecht, en ZStW, 1963 n° 75, p. 42 y ss.; Terragni, Marco Antonio, 
Estudios sobre la parte general del derecho penal, Santa Fe, 2000; Sznick, Valdir, Delito conti- 
nuado, Sáo Pauio, 1980; Ziffer, Patricia, El concurso entre la tenencia de arma de guerra y el robo 
con arma, Bogotá, 1996. 


$ 57. Consideración legal y unidad de acción 


I. La diversa consideración legal 


1. Conforme a los principios de un derecho penal de acto estricto, cuando un sujeto 
comete un delito sólo puede aplicársele una pena, en tanto que si ha cometido varios 
delitos habrá lugar para la imposición de varias penas. Para el derecho penal de autor 
o sintomático, cualquiera sea el número de delitos que el autor haya cometido, 
corresponderá una única sanción adecuada a la personalidad que con sus acciones 
haya evidenciado '. Cuando se parte del principio del derecho penal de acto, se impone 
un tratamiento diferencial para el caso en que con una sola conducta se incurra en dos 
o más tipicidades (concurso ideal) y para el supuesto en que en el mismo acto 


! Cfr. Baumann, p. 667. 
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jurisdiccional deban juzgarse varias conductas típicas del mismo o de distintos tipos 
(concurso real). 


2. Dado que el concurso ideal es una hipótesis de delito único, en tanto que el 
concurso real es de dos o más delitos, se derivan consecuencias en cuanto a las penas. 
En el derecho comparado se denomina principio de la acumulación al que establece 
que las penas de las distintas conductas típicas se suman, en tanto que se llama 
principio de la absorción al que tiene por efecto la aplicación de la pena que conmina 
la tipicidad más grave ?. Según el criterio de un derecho penal de acto extremo, en el 
concurso real se deben sumar todas las penas y en el ideal la penalidad más grave debe 
ser la única a imponer. El código argentino adopta el principio de la absorción para 
el concurso ideal (cuando un hecho cayere bajo más de una sanción penal, se aplicará 
solamente la que fijare pena mayor, art. 54), pero en el concurso real se aparta del 
principio de la acumulación o suma. En este aspecto registra, sin duda, las duras 
críticas que siempre se le formularon a este principio, la más divulgada de las cuales 
afirma que si bien desde un punto de vista matemático las penas se pueden sumar 
aritméticamente, desde el punto de vista humano la suma de las penas obra sobre un 
sujeto como una progresión geométrica, porque es menos aflictiva una pena de un año 
de prisión que esa misma pena agregada a otra de dos años y cumplida sin solución 
de continuidad con la anterior”. Quizá esta antigua crítica no se halle muy justificada, 
dado que extrae sus argumentos de las viejas penas corporales, pero lo cierto es que 
la aplicación ilimitada del principio acumulativo se traduce en penas desmesuradas, 
lo que hace que la jurisprudencia y la doctrina en los países donde se lo consagra 
realicen esfuerzos increíbles para reducirlo, a costa de aumentar de modo poco 
convincente el concepto de delito continuado *. Por otra parte, el discurso que legi- 
timase un poder punitivo ejercido conforme a esa regla sería de insoportable irracio- 
nalidad cuando llevase a imponer penas que excediesen en mucho el máximo de la 
vida humana más prolongada: sería un discurso penal tan omnipotente y autista que 
llegaría al límite de ignorar las leyes biológicas. A este respecto, la ley es prudente 
al regir las consecuencias punitivas del concurso real por el principio de la aspersión, 
que se regula por la agravación de la pena”: partiendo de la pena de mínimo mayor, 
se la asperja con las restantes, resultando así agravada hasta poder llegar excepcio- 
nalmente a alcanzar la suma de todas las penas, pero incluso en ese supuesto, nunca 
podrá exceder el máximo de la especie de pena de que se trate ni pasar del máximo 
mayor más un tercio í. 


3. Los autores suelen mencionar en la legislación comparada otros principios. Así, Samson ? llama 
principio de combinación al que combina las penas que corresponden a los distintos tipos que el 
autor ha cumplimentado con su conducta. Tal sería el caso previsto en el art. 56 del código penal, 
en cuanto a que la inhabilitación y la multa se aplican invariablemente, además de la aspersión que 
tenga lugar respecto de las otras penas. En realidad, la citada combinación no sería más que una 
forma de acumulación. Blei *, por su parte, habla del principio de exclusión, que aplica al caso del 
llamado concurso aparente de leyes, es decir, al caso en que se descarta uno o más tipos penales, 
por lo que no pueden incluirse en la pena las que corresponden a las leyes que se excluyen. No se 
trata de un verdadero principio para resolver el caso de la pluralidad, sino que es una consecuencia 
directa de la naturaleza excluyente para unos y aparente para otros, de esta forma de concurrencia. 
El mismo autor Hama principio de la unidad de pena? al que unifica la pena desde el punto de vista 


` Cfr.. por todos, Sanz Morán, El concurso de delitos, p. 25 y ss. 

3 Samson, p. 341. 

* Silva Franco. Código penal, p 340 y ss.: Da Costa Jr.. Comentários, 1, p. 363 y ss. 

5 Cfr. Sanz Morán. op. cit. p. 31: Cuerda Riezu, Concurso de delitos y determinación de la pena, 
p. 97. 

$ Cfr. Infra $ 64. 

7 y. Samson. p. 342. 

$ Blei, p. 301. 

? En similar sentido, Jakobs, p. 1046. 


` L La diversa consideración legal 853 


del autor, es decir conforme a las consideraciones de un derecho penal de autor, aunque este principio 
no tiene aplicación en el derecho argentino desde esa perspectiva. 


4. Sin perjuicio de retomar las consecuencias para la punibilidad en su momento 1, 
ésta presupone la liminar solución de problemas en el ámbito de la teoría del delito, 
que son los que dan base para la individualización. El problema fundamental en la 
teoría del delito consiste en determinar cuándo media un delito y cuándo una plura- 
lidad de delitos. El código se ocupa en el art. 54 del supuesto en que un hecho cayere 
bajo más de una sanción penal, en tanto que los arts. 55 y 56 atienden al caso en que 
concurrieren varios hechos independientes. El supuesto del art. 54 es el concurso ideal 
y el de los arts. 55 y 56 el del concurso real. De ello se deriva que hay dos órdenes 
de supuestos que el código no menciona y que tienen lugar cuando (a) no hay concurso 
real, sino sólo una pluralidad de reiteraciones cuyo resultado es aumentar el contenido 
injusto del hecho; y (b) cuando la concurrencia de tipos en una misma conducta, en 
razón de reglas de interpretación conjunta de éstos, debe excluirse. En realidad ambos 
supuestos son precisiones que contribuyen a delinear mejor los anteriores, pues el 
primer supuesto es una hipótesis en que no se considera la existencia de concurso real 
(no se aplican las reglas de los arts. 55 y 56) porque sigue tratándose de hipótesis de 
una única conducta, y en el segundo no se resuelve conforme al concurso ideal (no 
se aplica la regla del art. 54), porque en la acción única no se hace coincidir la 
pluralidad de tipos. Hace muchos años que se observó que se trataba de dos reglas y 
de dos excepciones o correcciones: por ello se contrapuso a una concurrencia ideal 
propia, otra impropia (que se llamó aparente) y a la concurrencia real propia, también 
otra impropia (el delito continuado) *!. Lo decisivo, en cualquier caso, es determinar 
cuándo debe valorarse todo lo actuado como una conducta y cuándo como una 
pluralidad de conductas. 


5. En el art. 54 CP se regulan las consecuencias de un delito y en el art. 55 las de 
una pluralidad de delitos. Si se considerase que la tipicidad plural de una conducta 
multiplica el número de delitos, no quedaría ninguna explicación satisfactoria para 
la distinción en cuanto a las consecuencias. Por otra parte, el desvalor múltiple no 
multiplica el objeto desvalorado, lo que se expresa gráficamente con la cita feliz de 
Mezger señalando que quien tiene un caballo de carreras blanco, no tiene dos caballos 
uno blanto y otro de carreras- sino un único caballo con dos calidades: la de ser 
blanco y la de ser de carreras !?. Esta observación no puede ser descalificada argumen- 
tando que un hecho social no es un caballo}? ni que se trata de un prejuicio 
naturalístico '*. La teoría de la unidad —que se deriva de esta posición realista- fue 
ilustrada afirmando que el concurso ideal es una unidad de acción con pluralidades 
de tipos; una consideración necesariamente combinada del mismo suceso bajo 
distintos aspectos valorativos '*. No obstante, también se sostiene que el número de 
conductas no tiene por qué determinar el número de delitos y, por ende, que una única 
acción puede dar lugar a una pluralidad de delitos !'?. Para sostener esto y no incurrir 
en la multiplicación de los caballos según las calidades, es necesario manejar un 
concepto de delito también diferente !”, lo que efectivamente se propuso al desdoblar 


10 Cfr. Infra $ 64. 

U Así, Mayer, M.E., pp. 501 y 511. 

1? Mezger-Blei, p. 305; Mezger, Libro de estudio, p. 326; lo repite Baumann, pp. 594-595. La 
cuestión está tomada de Platón y la duplicación de caballos fue sostenida seriamente por Antístenes 
(v. Abbagnano, I, p. 68). 

13 Así, Mayer, H., Grundriss, p. 191. 

14 y. Jakobs, p. 1080. 

15 Maurach, p. 749. 

16 Schónke-Schróder, p. 613; Mayer, H., Grundriss, p. 191; Arce Aggeo, Concurso de delitos en 
materia penal, p. 83. 

17 Cfr. Schónke-Schróder, p. 613. 
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el hecho penal como concepto y como valoración '%. Sólo sosteniendo que el desvalor 
crea el objeto es que la desvaloración múltiple multiplicará el delito. En otras palabras: 
o bien delito es un acto conflictivo real desvalorado, o bien delito es sólo la 
desvaloración del acto; delito es el caballo blanco y de carreras, o bien delito es la 
calificación del caballo como blanco, de carreras, etc. y esta segunda variable tiene 
el grave inconveniente de abrir la vía para el desconocimiento del ne bis in idem, y 
el consiguiente recurso autoritario de perseguir hasta el infinito a la misma persona 
y por el mimo hecho, apelando sólo a la sucesiva multiplicación de calificaciones. En 
síntesis, esta teoría de la pluralidad de delitos en el concurso ideal choca con el 
inconveniente de apelar a una teoría del conocimiento eminentemente idealista y de 
llevar a insostenibles consecuencias procesales; pero por otro lado, tampoco explica 
por qué es necesario diferenciar los supuestos, si hay varios delitos en todos los casos. 
La teoría de la pluralidad de delitos en el concurso ideal llevaría a considerar la 
cuestión fuera de la teoría del delito y debiera tener como lógica consecuencia en el 
terreno de la pena la de resolverlo como el concurso real. No obstante, esto último no 
lo permite la ley y, además, hay general acuerdo en analizar los concursos como un 
problema de teoría del delito, aunque en la doctrina nacional no falta una tendencia 
a tratar el llamado concurso aparente como un problema de ley penal, en tanto que 
el resto de la cuestión es tratado en la teoría del delito. La doctrina alemana contem- 
poránea rechaza esta escisión °, que se remontaba a Binding, apoyada en el argumento 
de que se trata de reglas para la interpretación de la ley penal. 


6. El problema decisivo consiste en establecer cuándo hay una unidad de acción 
y cuándo una pluralidad de conductas. La consideración diferenciada de ambos 
supuestos pertenece a la tradición legislativa y doctrinaria argentina, al igual que la 
distinción entre el concurso real y el presupuesto de la reincidencia. El concurso se 
diferencia de la reincidencia en que ésta requiere la comisión de un nuevo delito luego 
de una condena por sentencia firme y del cumplimiento de la pena, mientras que el 
concurso exige, precisamente, que no medien esos requisitos. 


7. Desde Tejedor se admiten estos criterios diferenciadores, aunque haya considerado al concurso 
real y a la reincidencia como motivos generales de aumento de penas (art. 175). El art. 176 de su 
código decía que hay reiteración cuando se encuentran reunidos, en un mismo malhechor, dos 
o más crímenes no castigados todavía y que deben ser juzgados en un solo proceso y por el mismo 
tribunal; y el art. 177 establecía la pena de la reiteración; el art. 178 decía que si el crimen se comete 
muchas veces contra la misma cosa o persona, las diferentes acciones con que se haya continuado 
no se considerarán sino como una sola; pero si el mismo culpable comete muchos crímenes al 
mismo tiempo y por una misma acción, se le aplicará la pena correspondiente al crimen mayor. 
Esta última disposición se refería al delito continuado y al concurso ideal, en tanto que el art. 176 
lo hacía al concurso real. Su fuente directa eran los arts. 108 a 110 del código de Baviera. El sistema 
de la acumulación pura, tomado del código español, sólo se propuso en el proyecto de Villegas, 
Ugarriza y García y no tuvo efecto legislativo. El código de 1886 se ocupaba de regular el problema 
en tres disposiciones que complicaron el sistema relativamente claro de Tejedor (arts. 85, 86 y 87). 
El proceso legislativo de simplificación que concluirá en la fórmula del código de 1921, se inició 
con el proyecto de 1891 (arts. 78,79 y 80), cuya fuente más importante parece ser el código holandés 
(arts. 55 al 61). La configuración vigente la toman estas disposiciones con las correcciones intro- 
ducidas en el proyecto de 1906 (arts. 56 a 62), que se reproduce en el de 1916 (arts. 58 a 62) pasando 
a los arts. 54 a 58 del Proyecto de 1917. 


8. Esta distinción entre unidad y pluralidad de delitos tiene una larga tradición jurídica que se 
remonta al concursum delictorum de derecho común ?, y las consecuencias fueron evolucionando 


18 Schmidháuser, p. 576. 

1 Cfr. Welzel. p. 233: Blei. p. 299; Stratenwenth. p. 319: Mayer. H., Grundriss, p. 189: Schmidhiuser, 
p. 586; Maurach. p. 749. Hacen excepción, Bockelmann p. 233; Baumann p. 666. 

20 Cfr. Jescheck-Weigend, p. 708. 
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desde el principio de la acumulación —propio de los romanos y germanos— hacía el principio de la 
absorción”!. En la legislación comparada existen distintas tendencias: (a) Una de ellas procura 
distinguir de acuerdo al derecho penal de acto la unidad de pena para la unidad de delito, conforme 
al principio de absorción, y la pluralidad de penas para la pluralidad de delitos, de la que resulta el 
principio de la aspersión, estando en franco retroceso el de acumulación. Tal es la solución del código 
argentino y del alemán de 1975. (b) Otras tendencias tratan de dar un único tratamiento a ambas 
hipótesis, aunque no pueden pasarse por alto —ya que aquí hay una clave importantísima— las 
características de ese tratamiento. (a) Unos textos derivan para ambas hipótesis el principio de la 
absorción, es decir, que asignan al concurso real la misma consecuencia punitiva que al ideal (código 
austríaco), (b) mientras que en otros se manifiesta una tendencia autoritaria al hacer operar el 
principio de la aspersión, asignando al concurso ideal las mismas consecuencias punitivas que al real 
(código Rocco). (c) Entre ambas soluciones navega la que aplica a todos el principio de aspersión 
aunque limitando estrictamente la agravación (código suizo). 


II. ¿La pluralidad de resultados multiplica los delitos? 


1. El criterio para determinar cuándo hay un delito y cuándo una pluralidad no 
puede consistir en el número de resultados. Este antiquísimo recurso distintivo ha sido 
completamente desechado en la doctrina alemana, aunque lo sostiene un sector de la 
doctrina nacional. El concepto se limita en distinta medida según los autores, pero 
subyace en varios intentos constructivos 2, Para fundamentar este rechazo de la teoría 
de la unidad de acción, se parte de la expresión hecho de los arts. 54 y 55, afirmándose 
que hecho no es acción, y se bautiza a la teoría como teoría de la unidad del hecho, 
aunque su verdadera naturaleza es la de unidad de resultado. Se citan en apoyo de 
esta tesis argumentos históricos y gramaticales 2, 


2. El argumento histórico pretende que cuando el proyecto de 1891 previó un texto similar al 
vigente, adoptó la tesis de la unidad del hecho y abandonó la de unidad de acción ”*. Lo cierto es 
que las disposiciones que se citan como fuentes de los arts. 78 y 81 del proyecto de 1891 son los 
arts. 55 y 57 del código holandés y el 65 del código belga ?5, pero en modo alguno se impone en 
estos textos que cada resultado sea un delito %. Tanto no excluye la unidad de acción la disposición 
del proyecto de 1891, que Julio Herrera, que fue su comentador cuando estaba incorporado al 
proyecto de 1906, entendió que se afiliaba a la teoría de la unidad de acción, razón por la que lo 
criticaba ””. Por otra parte, la afirmación de que en el proyecto de 1891 cada resultado es un hecho 
se derrumba frente a la disposición del inc. 3° del art. 111, que penaba con presidio perpetuo al que 
matare a la vez a dos o más personas. Por si alguna duda quedase, la exposición de motivos se 
encarga de disiparla: Introducimos en el inc. 3° —escriben sus autores- el caso previsto en el artículo 
280 del código de Hungría, porque el homicidio de varias personas por un solo hecho, por 
ejemplo un envenenamiento, puede no entenderse comprendido en las reglas dadas para la 
concurrencia de hechos punibles. Tampoco la doctrina y la jurisprudencia holandesas fueron 
unívocas en la interpretación del código de 1881, puesto que se ha discutido mucho si por un hecho 
debe entenderse un hecho material o una conducta (o comportamiento físico), volviendo luego 


21 Para su evolución histórica, Dahm, Das Strafrecht lraliens im ausgehenden Mittelalter, pp. 237- 
248. 

2 Así, Soler, IL, pp. 294-296; Núñez, 11, p. 227; Fontán Balestra, HI, p. 47 y ss. 

23 Por los argumentos gramaticales, Fontán Balestra, loc. cit.; otra opinión, Nino, El concurso en 
el derecho penal, pp. 33 y 37; Avila, en LL, 126, 1967, p. 1127 y ss.; la problemática procesal en Maier, 
p. 612 y ss. 

2 Así, Soler, II, p. 298; Fontán Balestra, HI, p. 48. 

2 y, Proyecto, 1891, pp. 281-282. En el derecho holandés el comentario al art. 55 con la doctrina 
judicial posterior en Noyon-Langemeijer, Het Wetboek van Strafrecht, p. 411; para Pompe, Handboek 
van het Nederlandse Strafrecht, p. 279, el “hecho” del art. 55 fue entendido por la jurisprudencia como 
acción (así, sentencia del 11 de abril de 1927, que confundía hecho con hecho punible, feit con strafbaar 
feit), luego fue interpretado como resultado (sentencia del 15 de febrero de 1932); van Hamel, Inleiding 
tot de studie van het Nederlansche Strafrecht, p. 442, sostiene la teoría de la unidad de acción en el 
concurso (igual a la jurisprudencia de 1927). 

26 Nyppels, op. cit., I, p. 112. 

27 Herrera, pp. 580-581. 
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hacia la unidad de la acción, particularmente por los serios problemas que planteaba su contraria 
acerca del alcance del non bis in idem. En la doctrina italiana —que es la que preferentemente se 
cita como garante de la teoría dominante en la doctrina argentina-, si bien el código de Zanardelli 
quiso distinguir azione de fatto, la cuestión de la unidad del hecho nunca fue pacífica. Impallomeni 
—a quien siempre se cita al respecto—, proporcionaba argumentos desconcertantes, toda vez que 
sostenía que quien de un solo golpe mata a dos personas, comete dos homicidios porque tuvo dos 
resoluciones y dos fines ??, pero también se ocupaba de recordar la posición contraria de Ellero, quien 
hacía notar que la Corte de Casación de Roma había sostenido la existencia de un único hecho en 
el caso de un disparo de fusil con pluralidad de víctimas. La tesis de Impallomeni era impugnada 
por Pietro Lanza *%, quien decía que, pese a la pluralidad de objetos, la determinación será siempre 
única en su subjetividad, será única como acto volitivo, que se forma en la psiquis del que ordena 
la acción a sus propios músculos y a los propios miembros. Por otra parte, era la tesis sostenida, 
entre otros, por Carrara, Pessina, Brusa y Napodano”'. 


3. La doctrina italiana se percató de algo que fue pasado por alto por el sector de 
los autores argentinos que rechazan la tesis de la unidad de acción: en el concurso ideal 
siempre hay una pluralidad de resultados, porque —como bien se ha dicho, incluso 
criticando la palabra fatto—, es una expresión no muy correcta, porque en el concurso 
ideal los eventos lesivos, que siempre son elementos de un fatto, son plurales ?. En 
rigor, la teoría postulada por un sector doctrinario argentino de que la unidad del hecho 
la proporciona la unidad del resultado, es contraria a los presupuestos teóricos en que 
en general se asienta ese mismo sector. Para afirmar que un disparo de fusil que mata 
a dos personas da lugar a dos hechos es necesario partir de una tesis totalmente 
idealista, para la cual el delito no sería una acción sino una tipicidad, lo que entra 
en contradicción insalvable con un punto de partida heredado de Liszt, que pretende 
afirmarse en un concepto naturalista de la acción. En definitiva, se hace imposible 
por esa vía explicar el concurso ideal como algo distinto del concurso real, siendo esta 
inconsistencia la que en definitiva llevó al código italiano de 1930 —aferrándose al 
idealismo y coincidiendo al mismo tiempo con el derecho penal de autor del positi- 
vismo- a identificar ambos concursos y a someterlos al régimen del concurso real en 
cuanto a la pena, lo que también propusieron los sucesivos proyectos de Soler en la 
Argentina. 


4. En cuanto al argumento gramatical (o mejor, exegético), vale afirmar que el 
código emplea la voz hecho siempre en un sentido genérico, que deja su precisión a 
la doctrina y a la jurisprudencia. No es posible extraer ninguna consecuencia práctica 
de una voz que se emplea con semejante amplitud. De la misma voz hecho según 
aparece en otros artículos del mismo código se podrían deducir consecuencias exac- 
tamente contrarias a la que pretende que los resultados multiplican los delitos. Aparte 
de estas concretas consideraciones históricas y exegéticas, se ha demostrado suficien- 
temente a lo largo de esta exposición que específico objeto del desvalor jurídico es 
invariablemente una conducta humana *. 


NI. Determinación de la unidad de conducta 


1. Determinar cuándo existe una acción y cuándo varias, no es un problema que 
interese sólo al concurso y a su regulación, sino que excede su tratamiento e incluso 
el ámbito mismo del derecho penal en sentido estricto. No sólo sirve para resolver las 
consecuencias diversas de los concursos en cuanto a su punibilidad, sino que tiene 
claras implicancias constitucionales: se hallan en juego nada menos que el principio 


3 van Bemmelen. Ons strafrecht. p. 370 y ss. 

2 Cit. por Crivellari. I Codice Penale per il Regno d'Italia, IV. pp. 264-266. 
30 Lanza, en “Rivista Penale”. VL p. 217. 

31 v., por todos. Alimena. IL p. 420. 

%2 Bettiol. p. 608. 

33 Alimena. Principii, L p. 351. 
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de legalidad en varios sentidos (entre otras, serias cuestiones de participación y de 
prescripción, de ley aplicable, etc.), la prohibición de doble punición, en el ámbito 
procesal el ne bis in idem, en el plano internacional los problemas de extradición (por 
delitos que han sido juzgados en el país). Todo ello indica que no se trata de un 
problema menor del derecho penal, sino de una cuestión troncal cuyo descuido corre 
el riesgo de hacer naufragar varias garantías constitucionales e internacionales, y de 
permitir un ejercicio completamente irracional del poder punitivo, mientras la plu- 
ralidad de criterios que se han señalado por la doctrina han sembrado una enorme 
inseguridad en todos estos ámbitos. 


2. El número de resultados nada tiene que ver con el número de conductas, pues 
una conducta suele tener siempre una pluralidad de resultados. Toda vez que el mismo 
art. 54 CP prevé la posibilidad de que una misma conducta presente una tipicidad 
plural, no es tampoco el número de tipos el que determinará el número de conductas. 
Tampoco puede caerse en el simplismo de seccionar la conducta humana en pequeñas 
unidades fisiológicas, esto es, atendiendo al mayor o menor número de enervaciones 
musculares. Consiguientemente, cuando se trata de saber si hay penalmente una o 
varias conductas, para nada sirven el número de tipos que concurran, el número de 
resultados o el número de movimientos realizados por el sujeto. 


3. Aquí no se pone en duda que la conducta sigue siendo actividad final tanto en 
el plano óntico como jurídico-penal, sino que se trata de averiguar cuándo una 
porción de la actividad final de un individuo debe ser considerada en forma unitaria 
a los efectos penales, y cuándo debe serlo en forma plural. Este dato que delata la 
consideración unitaria tampoco se puede buscar en el plano óntico acudiendo 
simplemente a la unidad de resolución, puesto que ésta, por sí misma, si bien es 
necesaria, en modo alguno resulta suficiente, dado que es obvio que pueden resol- 
verse simultáneamente acciones diferentes: violar y matar, matar y apoderarse del 
arma, falsificar y hurtar %4. En el plano natural no existe una unidad de acción, como 
no sea la integrada por un único movimiento, pero a la que sería ridículo pretender 
reducir la cuestión. En ningún caso hay una característica natural de la conducta 
humana que como tal decida por sí en forma exclusiva si esta conducta configura 
una acción en sentido jurídico o una pluralidad de unidades de acción independien- 
tes. Con razón se ha observada que la unidad natural de la acción fracasa porque 
“in rerum natura” no existe unidad ni pluralidad y que tal criterio redunda por 
fuerza en pura arbitrariedad *. Como no es viable un criterio puramente natural, 
la doctrina y la jurisprudencia alemanas han ensayado apelar al uso del lenguaje, 
es decir, a un concepto de unidad de acción entendido como dado por la natural 
concepción de la vida. Conforme a esta posición, una pluralidad de partes separa- 
bles que conforman un curso causal debe ser considerada como una unidad de 
acción, si los distintos actos parciales de una decisión común de voluntad se 
producen y permanecen témporo-espacialmente en tan estrecha conexión que son 
percibidos como una unidad por un observador no partícipe **. La inseguridad de 
este criterio ha llevado al Tribunal Federal a intentar una ampliación del concepto 
por medio de la unidad de decisión, lo que lo desvirtuó totalmente. 


4. Se observó con razón que la fórmula de la natural concepción de la vida no aclara 
sino que encubre los verdaderos fundamentos para la distinción entre unidad y 
pluralidad de acciones 7%”. Lo cierto es que el pretendido concepto de unidad por la 
natural concepción de la vida ha sido una fórmula hueca, que quedó vacía de 


34 Cfr. Schónke-Schróder, p. 586. 

35 Mantovani, p. 407: Correia, Il, p. 199. 

36 y. Schónke-Schróder, p. 586. 

37 Blei, p. 304; Maurach, p. 734; Stratenwerth, p. 327; Samson, p. 345. 
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contenido porque la jurisprudencia alemana no la usó en un sentido único sino en 
varios sentidos distintos 3, lo que la hizo prácticamente inútil. 


5. Si bien hasta aquí se han rechazado varios criterios que pretenden determinar 
la unidad de conducta prescindiendo de lo normativo, tales como el que pretende 
hacerlo por el número de resultados o mediante la apelación al uso del lenguaje (ideas 
totalmente objetivista y arbitraria una, y completamente intuitiva y oscura la otra), lo 
dicho no implica que el derecho pueda establecer la unidad y la pluralidad de la acción 
prescindiendo de todo dato óntico. De allí que Welzel haya señalado que la unidad 
de la acción se determina atendiendo a dos factores: el final y el jurídico, es decir que 
la unidad de acción requiere el factor final como fundamental y primario dato óntico, 
pero no se contenta con éste. Una vez más aparece lo óntico como límite de lo 
normativo: el derecho penal puede construir conceptos conforme a sus objetivos de 
poder, y es falso que esos conceptos vengan desde el plano óntico, pero no puede 
construirlos en contra de los datos ónticos. Este presupuesto necesario es el que Welzel 
llamaba factor final de la unidad de acción y que otros llaman unidad natural —cui- 
dando distinguirlo de la natural concepción de la vida*%-— y otros lo denominan unidad 
simple. 


6. De lo anterior se desprende que, ante todo, la actividad final de la que se debe 
averiguar si configura una unidad de conducta, puede integrase con uno o con varios 
movimientos. En caso de integrarse con un único movimiento, no hay ninguna 
discusión posible, porque sólo puede haber una única acción. Cuando se trata de una 
pluralidad de movimientos, que es lo que usualmente sucede en una acción, es 
necesario apelar a un factor normativo que diga cuándo una única resolución que da 
un sentido final a varios movimientos puede ser relevada como una unidad por el tipo. 
Esto depende de la ley, pero lo que ésta —el tipo— nunca puede hacer es destruir la 
expresión mínima de la conducta humana, que es el movimiento único. Así, es una 
acción la de arrojar una granada de mano, independientemente de que ella mate a 
varios hombres, mate a un hombre y lesione a otros o lesione a hombres y dañe la 
propiedad *. 


7. Sentado que cuando la acción se integra con un único movimiento, la ley —el tipo- 
no puede descomponer esta unidad mínima de la acción humana, cabe plantear el 
problema más frecuente y verdaderamente complicado, que se presenta cuando hay 
una pluralidad de movimientos. En principio, si tales movimientos no responden a 
un plan común no puede haber unidad de conducta. La unidad de plan y la unidad 
de resolución son requisitos para que haya unidad de conducta. Son los configuradores 
del factor final de la unidad de sentido de la acción a los efectos de la prohibición. 
Cabe aclarar que no debe caerse en la confusión entre factor final y dolo único, puesto 
que el factor final para la consideración de la conducta como unidad de sentido a los 
efectos de la prohibición, no necesariamente implica dolo. La unidad de resolución 
es de una conducta humana y, por consiguiente, final, siendo indispensable como 
presupuesto de la unidad de la conducta, sea dolosa o culposa. Con la expresión unidad 
de conducta no quiere decirse otra cosa que consideración unitaria de los movimien- 
tos voluntarios (ligados por decisión y plan común) a los efectos de una única 
desvaloración jurídica. Esto se impone porque si no existiese el factor final no habría 
posibilidad de desvalorarlo como una única conducta y, en caso de no haber plura- 
lidad de movimientos voluntarios, tampoco habrá posibilidad de desvalorarlos como 
una pluralidad de conductas. Son justamente, los límites Ónticos que debe respetar 
la construcción jurídica de la unidad de conducta. 


8 Cfr. Maiwald. Die natúrliche Handlungseinheit. pp-113-115. 
» Así. Schónke-Schróder. p. 584: Bockelmann. p. 234. 
% Blei. p. 304: Welzel. p. 225: Bockelmann. p. 235: Maurach. p. 734. 
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8. Respetados esos límites, el criterio de delimitación para la determinación de la 
consideración unitaria de varios movimientos voluntarios vinculados por el factor 
final es tarea que incumbe a los tipos penales, debiendo extraerse del sentido de los 
respectivos tipos penales en cuestión, tal como se obtiene mediante interpretación*, 
Esta es una cuestión necesaria, pero tan necesaria como los presupuestos ónticos, por 
lo que no corresponde conceder prioridades en la coincidencia de elementos determi- 
nantes de la unidad, dado que todos son indispensables para concluir en ella, aunque 
—dado que el factor final es un dato Óntico— el verdadero problema jurídico sea el factor 
normativo Y, Cuando de uno o varios tipos que concurren en una misma conducta 
surge que ésta tiene jurídico-penalmente una unidad de sentido, sólo habrá una única 
conducta, porque uno o ambos tipos impiden que se destruya esa unidad. 


9. No puede identificarse unidad de conducta con concurso ideal, pues éste es sólo 
uno de los supuestos en que existe unidad de acción, toda vez que son varios los 
supuestos en que media una unidad de conducta pese a la pluralidad de movimientos 
voluntarios, o sea, casos en los que dándose el factor final, existe también un factor 
normativo que determina su consideración como una única conducta. (a) Cuando una 
pluralidad de movimientos responde a una única voluntad realizadora de un tipo 
objetivo, en conductas que usualmente requieren cierta complejidad, no puede menos 
que considerarse que todos ellos son desvalorados como una unidad de conducta por 
el derecho penal. Se trata de tipos con pluralidad eventual de actos, que si bien pueden 
configurarse con un único acto, en general requieren una pluralidad como regla 
impuesta por la naturaleza de las cosas. Es concebible que el disfrazado de inválido 
cometa la estafa extendiendo la mano, pero lo usual es que la estafa responda a 
conductas más complicadas. (b) Con mucha mayor razón que en los tipos con plu- 
ralidad eventual de actos, la pluralidad de movimientos estará abarcada por el factor 
normativo cuando la pluralidad de actos sea requerida en el tipo mismo. Estos tipos 
con pluralidad necesaria de actos no pueden menos que configurar una unidad de 
desvalor de la conducta, tal como sucede en la violación o en el robo, en que se abarcan 
actos de violencia o amenazas y acceso carnal, o de fuerza o violencia y apoderamiento. 
(c) Cuando la realización de un segundo tipo aparece como elemento subjetivo del 
primero, ello indica que el tipo desvalora una conducta unitariamente dirigida a 
consumar ambos, en que el primer acto no pasa de ser una etapa previa del segundo. 
Esta consideración unitaria impide la escisión en dos conductas y, también impide su 
consideración como dos delitos en el supuesto en que el segundo tipo se realice 
efectivamente. 


10. (d) Otro claro supuesto de unidad de conducta tiene lugar cuando una segunda 
tipicidad se cumple como forma de agotamiento de la primera, puesto que si bien no 
se exige en el tipo primeramente realizado la tipicidad del segundo como elemento 
subjetivo, ésta se presume o bien no pudo dejar de tenerse en cuenta como muy 
relevante probabilidad o peligro. En todos estos casos se trata de delitos que son 
legislados conjuntamente*, porque si bien la ley los pena aisladamente, lo hace 
teniendo en cuenta el peligro que ya implican respecto del otro delito. (e) En el delito 
permanente o continuo, todos los actos con que se prolonga el estado consumativo 
deben ser considerados como una unidad de conducta. No debe confundirse el delito 
permanente con el de resultado o efecto permanente, en que este principio no es 
aplicable. La permanencia del delito no cesa aunque se hayan producido cortas 
interrupciones que en rigor no han tenido el efecto de hacer cesar el estado. Lo decisivo 
frente a las interrupciones breves, es saber si la reanudación corresponde a una nueva 


+ Cfr. Maurach, p. 732; Welzel, p. 224. 

2 Prioriza el factor normativo, Pessoa, Concurso de delitos, p. 54; desde la óptica del bien jurídico, 
Reyes Alvarado, El concurso de delitos, p. 62. 

43 Cfr. Samson, p. 345. 
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decisión o es parte de la anterior *, pues si ha mediado una nueva decisión faltará el 
dato óntico que es presupuesto de la unidad de acción. (f) Cuando con una conducta 
se instiga o se coopera en las acciones de dos o más autores, se hace necesario esta- 
blecer si lo que decide es el número de acciones del partícipe o el número de injustos 
principales en que se haya participado. Lo diferenciante es el número de acciones de 
participación, sin importar cuántos injustos principales haya*. (g) Cuando se trata 
de tipos en que se requiere o se admite su cumplimiento por medios simbólicos, todos 
los actos que tienen unidad simbólica deben ser considerados como una conducta. 


11. (h) Ea unidad de conducta no sólo se presenta en la tipicidad activa, sino que 
es posible también en la tipicidad omisiva. Esta unidad se verifica cuando el autor 
omite evitar varios resultados contra el mismo deber de garante, supuesto en el que 
habrá una sola omisión en el caso en que hubiesen podido ser evitados con una 
conducta todos los resultados lesivos, y habrá una pluralidad de conductas típicamente 
omisivas cuando después del advenimiento de un resultado hubiese sido posible 
todavía la evitación de otros. Tratándose de omisiones propias, cuando el autor omita 
varias conductas que podía cumplir en forma sucesiva habrá una pluralidad de 
conductas, lo que no sucederá si se trataba de alternativas simultáneas %, (i) La unidad 
de la acción también puede tener lugar en la tipicidad culposa, aunque sobrevenga 
una pluralidad de resultados y aunque todos ellos provengan de una múltiple violación 
de deberes de cuidado, pero siempre a condición de que los resultados se deriven 
simultáneamente. También puede acontecer que los resultados tengan lugar en forma 
sucesiva y, en tal caso, habrá una unidad de conducta siempre que el autor, entre el 
advenimiento de uno y otro resultado, no haya podido cumplir con el deber de cuidado. 


12. (j) Hay otro supuesto de unidad de la conducta, que tiene lugar cuando con una 
interpretación racional de los tipos penales, surge que en caso de reiteración de la 
conducta el alcance de la norma no llegue a darle el valor de una reiteración de la 
tipicidad sino el de un aumento del contenido injusto del hecho, que resulta de una 
mayor afectación del bien jurídico. Por supuesto que esta unidad de ación -como 
cualquier otra— habrá de suponer también una resolución única, o sea, el elemento final. 
Este caso es el denominado delito continuado y no puede confundirse con otras hipótesis 
diferentes, en las que el autor realiza actos que claramente son una intensificación del 
injusto, es decir, un aumento del mismo pero sin que necesariamente los actos sean 
iguales, pese a que todos son consumativos. Este genero de unidad de acto carece del 
elemento normativo que lo desvalora unitariamente cuando los actos afectan bienes 
jurídicos distintos o de distintos titulares *. (k) La misma unidad de acción por efecto 
de la intensificación del injusto —pero que no configura un delito continuado- es la que 
hay entre los distintos actos que se dan en el curso de una progresión delictiva hasta 
la consumación, lo que se denomina realización progresiva del tipo penal*. 
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I. El concurso real y el delito continuado 


1. El presupuesto necesario del concurso de delitos es una pluralidad de conductas. 
En el fondo. no pasa de ser la concurrencia de varios delitos en un único proceso, 


+ Samson. p. 346. 

3 Cfr. Liszt-Schmidt. p. 318: Hippel. Il. p. 466: Mezger. Lehrbuch. p. 458; Welzel. p. 225; Blei. p. 
305: Maurach, p. 736. 

Cfr. Samson, p. 360; Blei. p. 307: Wessels. p. 153: Schónke-Schróder. p. 979: Hurtado Pozo, p. 
393. 

1 Jescheck-Weigend. p. 715; Samson. p. 346. 

48 Jescheck-Weigend. loc. cit. 
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lo que si bien hace que haya disposiciones al respecto en el código penal (arts. 55 y 
56), en modo alguno debe ser considerado como una cuestión exclusivamente penal, 
sino también de enorme importancia procesal Y. Pese a que en el concurso real siempre 
hay una concurrencia de delitos en un proceso, algunos autores suelen introducir una 
distinción entre el concurso real (también llamado material o de delitos) y el mero 
concurso procesal, dándose este último cuando entre los varios delitos no hubiese 
ninguna vinculación, fuera del hecho de ser atribuidos a un mismo sujeto en un único 
proceso. El código argentino no recoge esta distinción y no parece tener efectos 
relevantes. 


2. Hay tipos en los que no sólo queda abarcada la conducta que lo consuma, sino 
que eventualmente también abarcan la hipótesis de un número indeterminado de 
repeticiones de la conducta consumativa dentro de idénticas o similares circunstan- 
cias. Una racional interpretación de los tipos muestra que en algunos la norma no 
abarca la reiteración de la conducta como una nueva conducta típica independiente, 
sino como una mayor afectación del bien jurídico, que se traduce en un mayor 
contenido de injusto de la única conducta típica, pues otra interpretación se presenta 
como absurda o aberrante. Quien diariamente y durante tres meses toma fotografías 
parciales de un establecimiento militar, hasta completar su representación, y las va 
pasando también diariamente a un espía, cometería noventa violaciones de secretos 
militares (art. 222 CP). La doctrina reacciona frente a este fenómeno de modo dispar, 
pues en tanto que algunos requieren que además del mero aumento cuantitativo del 
injusto (injusto unitario), el hecho obedezca a una unitaria situación motivadora 
(culpabilidad unitaria) *!, otros sostienen que esa unidad proviene de una razonable 
interpretación de los tipos y requieren la inmediatez de tiempo y espacio*%, en tanto 
otros consideran que es un privilegio que se le concede a la reiteración en contra de 
la ley y, por ende, imponen la aplicación aberrante del tipo*%. Aunque no debe acudirse 
a la culpabilidad para determinar la unidad de conducta —que es un problema de 
tipicidad—, no parece haber otra solución que recurrir a la interpretación racional de 
los tipos para evitar el absurdo, aunque siempre teniendo en cuenta que es viable sólo 
en los casos en que la naturaleza del bien jurídico admite grados de afectación. 


3. El rechazo del delito continuado no es nuevo. Schmidháuser le atribuye más perjuicios que 
ventajas para una jurisprudencia racional, afirmando que para la pena del delito continuado se 
hace necesario el establecimiento de la prueba de cada uno de los actos particulares, y que nada obsta 
a que en el recurrente caso de los hurtos de la mucama se construya la pena única conforme a la 
regla del concurso real, estableciendo para todos los hechos una medida igual *4, Schultz afirma que 
esta figura debe ser rechazada, por contradecir el principio de culpabilidad y privilegiar indebidamen- 
te al autor del delito %. Stratenwerth la critica por poco clara*% y Jescheck le reconoce su gran 
significado práctico, aunque destaca sus inconvenientes, por lo que afirma que no es de maravillar 
que aumenten las voces a favor del abandono de la acción continuada *”. En rigor, las críticas 
basadas en su escasa claridad son válidas, pero rechazar el concepto por este fundamento es 
equivalente a negar la fiebre cuando el termómetro no funciona. La necesidad del concepto es 
elemental: nadie puede aceptar como mínimamente razonable que quien hurta un juego de cartas 
a una carta diaria tenga una escala penal de un mes de mínimo hasta ochenta años de máximo 
(reducido a veinticinco como máximo de la especie de pena). No parece recomendable que cada vez 
que aparece un concepto poco estable u oscuro se lo elimine, y se acepte con ello un poder punitivo 


4 Ibídem. 

5 Nuvolone, H sistema del Diritto Penale, p. 358. 
5t Jescheck-Weigend, p. 716. 

52 Welzel, p. 226. 

% Así, Jakobs, p. 1098. 

5 Schmidhäuser, p. 584. 

55 Schultz, I, p. 104. 

5e Stratenwerth, p. 331. 

57 Jescheck-Weigend, p. 715. 
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totalmente irracional. Cabe pensar que lo correcto es el esfuerzo científico por perfeccionar el 
concepto. 


4. El art. 55 del código penal argentino proviene del art. 57 del código holandés, 
que a su vez se inspira en el art. 74 del código del imperio alemán. En todos ellos se 
exige que en el concurso real los hechos sean independientes. De este requisito del 
viejo código del Reich dedujo Max Ernst Mayer que cuando los hechos no son 
independientes no hay concurso real, sino delito continuado, como forma de concurso 
real impropio o aparente 5. Este es el mismo camino que ensayó la doctrina nacional, 
argumentando que el art. 55 se refiere a la concurrencia de hechos independientes, 
pero que nada dice de la concurrencia de hechos no independientes, o sea de hechos 
dependientes”. Al margen de las dificultades que tuvo el sector de la doctrina que 
multiplicaba los delitos según los resultados, en general existe acuerdo en que se trata 
de un supuesto que cae fuera de las dos formas del concurso, existiendo discordancias 
en cuanto al número de hechos, pues no faltan quienes interpretan que se trata de una 
pluralidad de hechos con una única imputación %. El riesgo de esta tesis yace en que 
lleva a concluir que el delito continuado es una ficción jurídica, teoría que tiene 
respetable abolengo*!, pero que lo reduce a un simple instrumento para evitar una 
pena aberrante. La consideración del delito continuado como un hecho o conducta 
única, proviene del reconocimiento de una desvaloración jurídica unitaria respecto de 
un contenido de comportamiento humano final, que nada tiene de ficción —y menos 
de mera construcción jurisprudencial beneficiante—, sino que se basa en el dato Óntico 
del elemento final y en el componente normativo que se obtiene comprobando que 
-a la luz de la prohibición- su consideración jurídica fraccionada no es racional y lleva 
a resultados absurdos en los casos concretos. 


5. Desde este punto de vista es permitido afirmar plenamente las consecuencias 
prácticas más notables que tiene el fenómeno del delito continuado. Una de ellas es 
que cuando recaiga sentencia sobre un delito continuado, quedarán juzgadas todas sus 
partes, sin que quepa reabrir el proceso, aunque con posterioridad a la sentencia se 
descubran nuevas partes del mismo, lo que constituye una incuestionable ventaja 
práctica, Por otra parte, al delito continuado le será aplicable la regla del art. 63, 
es decir que la prescripción comenzará a correr desde que cesa su última etapa. La 
mayor benignidad parece haber sido el fundamento de esta construcción en sus 
orígenes, cuando los prácticos italianos querían evitar la pena de muerte para el tercer 
hurto %, pero no es éste el fundamento del instituto en el derecho penal vigente, sino 
el verdadero alcance de algunos tipos penales. El delito continuado es una consecuen- 
cia directa de la existencia de un factor final y de una interpretación racional de los 
tipos que pretende evitar consecuencias irracionales e incluso grotescas %. De esta 


58 Así, Mayer, M.E., pp. 167-168. 

52 De Benedetti, en JA, 1943-IV-724; Núñez, H, p. 246; Soler, II, p. 307; Fontán Balestra, IH, p. 
81; Carnelli, en LL, 18-725; sobre ello, Campos, Derecho Penal, p. 326. 

© Así, Núñez, Manual, p. 321. 

$ Sostenida por Carrara, Programma (l, parág. 520), Manzini, Tratado (IHl, p. 417), Camargo 
Hernández (£? delito continuado, pp. 42-43). Separándose de esta teoría, lo consideran una realidad 
jurídica, Antolisei, p. 410; De Marsico, p. 248; Pannain, p. 675; Proto, Sulla natura giuridica del reato 
continuato. Prefiere hablar de continuación de delitos en lugar de delito continuado, Pagliaro, Sommario, 
p. 318. 

62 Cfr. Schónke-Schóder, p. 596; Welzel. p. 230; Jescheck-Weigend, p. 716; Schmidt, Eb., Los 
fundamentos teóricos y constitucionales del Derecho Procesal Penal, pp. 177-178. 

63 Otra opinión, Jescheck, loc. cit. 

64 Cabe advertir que el origen histórico se encuentra seriamente controvertido: sobre ello, Dahm, 
Op. cit., p. 243: Bettiol. p. 570: Rodríguez Devesa. p. 727; Fontán Balestra. 1H. pp. 62-65; Camargo 
Hernández. op. cit.. pp. 9-20: Cobo del Rosal. Sobre el delito continuado (Consideraciones doctrinales 
y jurisprudenciales). p. 244: de Souza Nucci. Código Penal Comentado, p. 210 y ss. 

6 Cfr. Caraccioli. Manuale, p. 525: Herrero Herrero. Introducción al nuevo Código Penal, p. 161; 
Castellanos Tena, Lineamientos, p. 138: Castillo González. El concurso de delitos, p. 87. 
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forma, aparece ante la opinión doctrinaria como un concurso real aparente, puesto 
que si prima facie el fenómeno da la sensación de una pluralidad de conductas, visto 
más en profundidad muestra su naturaleza de única acción típica. Con mucha mayor 
nitidez -y menor lugar a confusión- se distingue el delito continuado del delito 
permanente o continuo, puesto que en este último se mantiene el estado consumativo 
sin que se repitan todos los elementos típicamente requeridos, como sucede en el delito 
continuado. Igualmente, cabe precisar que en el delito continuado tampoco se produce 
un concurso ideal, puesto que no hay concurrencia alguna de tipos penales. 


6. La caracterización de la conducta continuada no fue sencilla, especialmente por 
la confusión que introdujo una corriente meramente objetivista que creyó que se la 
podía realizar prescindiendo de todo dato subjetivo. Con posterioridad predominó la 
tesis correcta que exige para la unidad de conducta el sustrato óntico del factor final, 
es decir que la unidad de conducta se determina atendiendo al factor final y al factor 
normativo, como en todos los casos en que hay unidad de conducta con pluralidad de 
movimientos. A partir de este convencimiento, la doctrina ha requerido la unidad de 
finalidad, aunque con diferentes nombres y alcances ^”. 


7. La característica del dolo unitario o dolo total parece acertada, puesto que denota 
claramente una unidad de finalidad que debe abarcar las particularidades comisivas 
del hecho, sin que sea para ello suficiente una general resolución. Cabe preguntarse 
si este dolo total debe existir desde el comienzo de la primera etapa delictiva o si puede 
surgir en el curso de ésta. Debe entenderse que es suficiente con que el dolo total tenga 
lugar antes del agotamiento del primer acto parcial por parte del autor. Estas 
características del llamado dolo total hacen que se lo haya diferenciado del concepto 
general de dolo %, entre otras cosas porque también serviría para determinar la unidad 
de conducta en el delito culposo”, frente a lo que cabe observar que parece dudoso 
que pueda darse el delito continuado en la tipicidad culposa, hipótesis rechazada por 
un buen sector doctrinario”!. Por otra parte, la desnaturalización del dolo en la 
conducta continuada, ha dado lugar a que un sector doctrinario admita también un 
dolo continuado. A este respecto, no sería requisito que el autor antes del comienzo 
o del agotamiento de la primera acción tomase la decisión de ulteriores acciones 
similares, sino que sería suficiente con que los dolos particulares configurasen una 
línea psíquica continuada, en que el dolo posterior aparezca como la continuación 
del anterior dolo individual”?, criterio que con variantes más o menos notorias es 
sostenido por varios autores”, afirmándose que evita el privilegio de quien actúa 
planificadamente frente a quien lo hace impulsivamente, además de implicar econo- 
mía procesal y mayor claridad ”*. Pero el concepto de dolo continuado destruye la 
unidad del dolo, que es un componente necesario para la unidad de conducta. El dolo 
total del delito continuado presenta las particularidades que se derivan de querer la 
realización típica de esa manera, por lo que configura el enlace óntico insustituible 
de los distintos actos parciales, ligándolos desde antes del agotamiento del primero 


$ Hirschberg, en ZStW, 1934, n° 53, pp. 34-50. 

$ Así, Riz, Liniamenti, p. 136, destaca el único designio criminoso; Martínez Milton, Derecho 
Penal, p. 59, la unidad de resolución. 

$8 Cfr. Samson, p. 349. 

© Jescheck-Weigend, p. 716. 

7 Ibídem. 

7 La rechaza la jurisprudencia del Tribunal Federal alemán, v. Baumann, p. 693; Rudolphi, p. 350; 
Jescheck-Weigend, p. 715. Aceptan la posibilidad de conducta continuada culposa, Welzel, p. 229; 
Maurach, p. 744; Schónke-Schróder, pp. 593-594; Koch, F. W., en NJW, 1956, pp. 1267-1268; 
Castiñeira, El delito continuado, p. 147. 

7? Samson, p. 349. 

73 Maurach, p. 743; Welzel, p. 229; Schónke-Schróder, p. 592; Blei, pp. 314-315. 

74 Samson, p. 350. 
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hasta la realización del último. Sin este componente óntico, que es el factor final que 
sirve de base para reducir el delito continuado a la condición de simple apariencia de 
concurso real, se incursionaría en el campo de la ficción jurídica. 


8. Las particularidades del dolo total —tanto como el deseo de resolver otros 
problemas en forma equitativa— han llevado a intentar un concepto criminológico de 
dolo”, entendido como una falla psíquica del autor. Por este medio se pretendió 
derivar la unidad de la conducta continuada a un problema de culpabilidad, con altos 
matices de culpabilidad de autor, lo que quiebra la racionalidad de la teoría, pues 
aspira a resolver un problema de tipicidad mediante una culpabilidad de este carácter. 
Esta perspectiva llevó a Welzel a concebir un delito continuado como unidad de 
motivación de la vida punible”*, por cierto que con la intención reductora de resolver 
como delito continuado otras hipótesis que no lo son, porque carecen de un elemento 
final que ligue ónticamente las diferentes etapas comisivas. Sin embargo, llevaba 
razón en cuanto a que en los casos en que la motivación responde a las mismas 
circunstancias continuadas no permitiría acumular las penas, pero se trata de una 
cuestión que no corresponde resolver en la teoría del delito sino en el ámbito de la 
punibilidad 7. Resolviendo las hipótesis planteadas por Welzel en el campo de la 
punibilidad, se evitan los inconvenientes de alterar toda la teoría del delito continuado 
incluyendo supuestos en que no existe unidad de acción o pretendiendo construir la 
unidad del delito a partir de la unidad de circunstancias de reproche. De alguna 
manera, el intento tiene antecedentes más lejanos: Carrara veía en el delito continuado 
una menor intensidad del elemento moral”? y, en Alemania, en repetidas oportuni- 
dades se quiso hallar su fundamento en una menor culpabilidad ”?. 


9. Se ha visto que el factor final no es más que un presupuesto necesario de la unidad 
de acción, pero en modo alguno suficiente, pues una teoría eminentemente subjetiva 
del delito continuado no es sostenible en la actualidad ©, Abandonadas también las 
tesis objetivistas $!, la doctrina requiere una adecuada interpretación de los tipos para 
delimitar el campo óntico que subyace desvalorado en forma unitaria. Es elemental 
que para sostener que la reiteración no es abarcada por el tipo como una nueva 
infracción, sino como un aumento del contenido injusto del hecho, antes que nada se 
demande una identidad del bien jurídico afectado*?. Por otra parte, para que la 
identidad del bien jurídico afectado pueda dar lugar a una continuación de la conducta 
es necesario que ésta resulte afectando la misma ley penal u otra que se halle muy 
cercanamente vinculada a ella. No se requiere la realización de idéntico tipo penal, 
pero sí una semejanza entre los tipos objetivos realizados. La semejanza de tipos se 
da cuando responden a normas idénticas o similares, lo que tiene lugar entre el hurto 
y el robo, entre el tipo básico y el calificado, entre los actos tentados y consumados, 
pero que en modo alguno se presenta entre el hurto y la estafa, por ejemplo $. 


75 Sobre esta idea del “dolo”, Schónke-Schróder, p. 592. 

76 y, Welzel, p. 229. 

77 Cfr. Infra $ 64. 

78 y, Carrara, Programma, parág. 523. 

1 Sobre ello, Mayer, M. E., p. 116 y ss. 

% Schultz indica que esta tesis fue repetidamente seguida por la jurisprudencia suiza (I, p. 104). 

8! La había sostenido Frank, StGB. parág. 74: Liszt-Schmidt. p. 352; Mayer, M. E.. p. 167; antes 
Feuerbach (ver el art. 178 del código Tejedor). 

3 Por todos. Reyes Alvarado. op. cit.. pp. 180 y 225. También se sostiene que un delito continuado 
no puede componerse de una pluralidad de hechos penalmente irrelevantes o de escasa lesividad, aunque 
en conjunto supongan una gran afectación. porque ello afectaría la prohibición de exceso, de manera 
que la acumulación de resultados en los delitos patrimoniales puede ser indiciaria de un aumento de 
culpabilidad y debe ser tomada en la determinación de la pena, v. Choclán Montalvo, El delito 
continuado. p. 354 y ss. 

$3 Cfr. Welzel. pp. 227-228: Stratenwerth. p. 332: Bockelmann, p. 237; Samson, p. 348; Castillo 
González. El concurso de delitos, p. 94. 
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10. Algunos autores, particularmente los partidarios de la teoría objetivista, requie- 
ren también una cierta conexión temporal y espacial, pero en realidad ésta tiene mayor 
importancia procesal que de fondo, puesto que da Jugar a un indicio acerca de la unidad 
de la finalidad. En general, debe entenderse que siempre se interrumpe la continuidad 
de la conducta con la imputación en sede judicial, configurando una nueva conducta 
que se inicia a partir de ella, es decir que la continuación se interrumpe con cada 
acción penal o civil entablada en juicio contra el delincuente y por el mismo delito 
determinado**, puesto que la sentencia sólo puede tener efecto declarativo sobre los 
hechos pasados, pero nunca puede abarcar un desvalor futuro que en el momento de 
pronunciarse carece de objeto. Con gran claridad se ha dicho que en rigor, el nuevo 
hecho adquiere independencia al nacer con posterioridad a una sentencia que ha 
cerrado el ciclo de su imputación jurídico-delictiva*. 


11. Hay tipos en los cuales el delito continuado exige además de las mencionadas 
condiciones la identidad del titular del bien jurídico afectado, requisito que suele 
expresarse considerando que se trata de supuestos de bienes jurídicos personalísimos 
o altamente personales%, aunque como este concepto dista de ser doctrinariamente 
claro?”, es preferible no emplearlo. Lo cierto es que hay tipos en que intuitivamente 
parece que no es razonable ignorar que la unidad de acción sólo es posible cuando 
media identidad del titular (secuestro, lesiones, violación, etc.), en tanto que hay otros 
en que ello no parece razonablemente necesario (vgr. hurto, estafa). El criterio 
distintivo no se halla en las denominaciones confusas que se propusieron, sino en la 
afectación al bien jurídico que implica en los primeros una injerencia física en la 
persona, cosa que no sucede en los segundos. 


12. Sintetizando lo expresado puede decirse que habrá conducta continuada cuan- 
do con dolo que abarque la realización de todos los actos parciales, existente con 
anterioridad al agotamiento del primero de ellos, el autor reitere similarmente la 
ejecución de su conducta en forma típicamente idéntica o similar, aumentando así 
la afectación del mismo bien jurídico, que deberá pertenecer al mismo titular sólo 
en el caso que implique una injerencia en la persona de éste. 


TI. El concurso ideal 


1. En el concurso ideal o concurso ideal propiamente dicho, hay una única conducta 
con pluralidad típica, es decir conducta única y tipicidad plural. El supuesto se 
encuentra contemplado en el art. 54 del código penal. La circunstancia de que la 
pluralidad sea solamente de desvalores hace que pueda considerarse al concurso ideal 
como un delito que tiene la peculiaridad de presentar una doble o plural tipicidad. No 
cabe duda de que hay concurrencia ideal cuando una misma conducta resulta abarcada 
por distintos tipos penales, pero hay un buen sector de la doctrina que sostiene que 
hay concurso ideal también cuando una conducta da lugar a la plural concurrencia 
del mismo tipo penal. Esta corriente doctrinaria llama a la primera hipótesis concurso 
ideal heterogéneo y a la segunda concurso ideal homogéneo. La discusión acerca de 
la existencia del llamado concurso ideal homogéneo carece de trascendencia prácti- 
ca", puesto que, si el caso se regula por el art. 54, se graduará la pena dentro de la 
única escala penal aplicable, resultado al que se llega sin esfuerzo alguno por apli- 
cación del art. 41 CP. 


$ Alimena, / limiti e i modificatori dell'imputabilira, t. UL, p. 550; también en Principii. Il, p. 408. 

85 De La Rúa, p. 766: también Sznick, Delito continuado, p. 42; Grisolia, Il reato permanente, p. 
97. 

86 y, las observaciones de Stratenwerth, p. 332; Welzel, pp. 228-229. 

$7 Stratenwerth, p. 332; Schónke-Schróder, p. 590; Mayer, H., Lehrbuch, p. 409. 

88 Cfr. Maurach, pp. 757-758; aceptan el concurso ideal homogéneo muchos autores, v. Bruno, Il, 
p. 291; de Jesús, I, p. 599: Fabbrini Mirabete, p. 135. 
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2. El llamado concurso ideal homogéneo es, en realidad, un caso de pluralidad de resultados o, 
como se sostiene, un caso de pluralidad de evento consecuente con una sola acción u omisión $9, 
Como casos de concurrencia homogénea, el antiguo Tribunal del Reich consideró el de quien en 
una conversación persuade a cinco personas, con un disparo mata a varias personas, con una palabra 
injuriosa se dirige a dos personas, con un requerimiento Heva a dos niños a la práctica de actos 
impúdicos o realiza una acción impúdica ante varios niños ”. La redacción del art. 54 argentino 
pareciera no contemplar la hipótesis, desde que exige más de una sanción penal, es decir que estaría 
previendo el caso en que las sanciones sean diferentes y relegando el otro a las reglas del art. 41. 


3. La concurrencia ideal es perfectamente admisible entre tipos dolosos y culposos, 
como lo demuestra la circunstancia de que el propio código penal prevea y resuelva 
en forma especial casos en que se opera esta forma de concurrencia (las figuras 
preterintencionales)*!. También es factible la concurrencia ideal de tipos omisivos, 
cuando una acción viola dos o más normas enunciadas imperativamente que no se 
excluyen. Incluso puede darse la concurrencia ideal entre tipos activos y omisivos: el 
que encontrando a una persona en peligro se apodera de su billetera realiza un otro 
hacer que a su vez es típico de hurto calificado”. Es más dudosa la posibilidad de 
concurrencia ideal entre tipos omisivos propios e impropios, puesto que el dolo de la 
omisión propia por lo general quedaría consumido en el tipo del impropio delito 
omisivo. 


4. El concurso ideal requiere siempre una acción única, lo que supone que haya 
una identidad de acción, es decir, que la acción debe permanecer idéntica en su 
aspecto objetivo, quedando claro que la mera coincidencia de finalidad u objetivo no 
es suficiente, como sucede en todo caso en que sea menester decidir sobre la unidad 
de acción %, No obstante, en modo alguno es necesario que la identidad objetiva de 
la acción sea total, pues también puede ser parcial. Las lesiones jurídicas que se operan 
en la concurrencia ideal no tienen por qué provenir de tipos que cubran la misma 
conducta en su totalidad, bastando con la superposición parcial de la acción ejecutiva 
en el tipo objetivo de las leyes penales concurrentes *. Un particular caso de identidad 
o cobertura parcial se dará en los supuestos de delitos permanentes, en que la 
concurrencia puede tener lugar con actos que tienen por objeto prolongar la perma- 
nencia del estado consumativo. A este respecto, hay que hacer algunas distinciones °% 
para evitar caer en una confusión entre concurso ideal por identidad parcial y mera 
unidad de ocasión, que sólo da lugar a un concurso material o real. También es posible 
la concurrencia ideal cuando el delito permanente fuese el presupuesto necesario para 
la comisión de otro delito: vgr. la tenencia de arma prohibida y la comisión de robo 
con armas Y, 


5. Un problema discutido, pero acerca del cual hay cada vez mayor acuerdo, es el 
de la concurrencia ideal por enganche. Se trata del caso en que dos tipicidades que 
entre sí se darían en forma independiente, es decir, en forma de concurrencia real, 
resultan en concurrencia ideal por identidad parcial con una tercera tipicidad que 
asume el papel de enlace conector de ambas”. En la jurisprudencia alemana se ha 


% Nuvolone. op. cit., p. 362; Castillo González, op. cit., p. 58. 

*% y. Jescheck-Weigend, p. 718. Welzel ejemplifica con el caso de quien mata a veinte personas con 
una bomba (p. 232). 

9% y, Supra $ 37. 

2 Un sector doctrinario no la admite (por ejemplo, Stratenwerth, p. 332); la jurisprudencia alemana 
la aceptó siempre. 

9% Cfr. Samson. p. 358. 

% Jescheck-Weigend, p. 720. 

% Maurach. p. 760. 

% Cfr. Jescheck-Weigend, p. 722; Ziffer, El concurso entre la tenencia de arma de guerra y el robo 
con arma, considera que es un caso de unidad de ley. 

% Samson. p. 360. 
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aceptado esta forma de concurrencia ideal, aunque en forma limitada mediante la 
apelación a distintos recursos argumentales °. Para reducir su eficacia se sostuvo que 
el enlace no podía producirse cuando las tipicidades que se enganchaban eran más 
graves que la que operaba como gancho ”. En realidad, no se explica ni aparece clara 
la razón para aceptar el concurso ideal cuando el tipo gancho sea más grave y 
rechazarlo cuando sea más leve '%, 


HI. La unidad de ley (el llamado “concurso aparente”) 


1. La unidad de ley, también llamada concurrencia aparente o impropia, contempla 
los supuestos en que si bien la acción es abarcada por dos o más tipos penales 
considerados aisladamente, cuando se los considera conjuntamente —en sus relacio- 
nes— se verifica que una de las leyes concurrentes interfiere la operatividad de las 
restantes, por lo que se excluye su aplicación al caso, aunque en definitiva lo haga 
porque incluye las lesiones de éstas !°!. Suele denominarse también concurrencia de 
leyes, expresión que resulta equívoca, pues en verdad se discute si opera una concu- 
rrencia que no se resuelve por la regla general, o si no opera la concurrencia. Con todo, 
no parece razonable llamar de ese modo a un supuesto en que una ley desplaza a otra, 
puesto que más correcto es llamarlo unidad de ley, por oposición a la pluralidad de 
leyes, que tiene lugar en el concurso ideal '%. Las cuestiones que plantea se resuelven 
por medio de una serie de reglas que se aplican para interpretar el contenido de los 
tipos o —en términos más propios— su alcance '%, siendo más importante esclarecer 
estas reglas que discutir su denominación. 


2. En cuanto a su naturaleza, es decir, si media o no concurrencia, no cabe 
plantearla como una disyuntiva, habida cuenta que se trata de una cuestión que 
importa dos puntos de vista que no pueden escindirse, y (a) desde la perspectiva de 
cada tipo considerado aisladamente es incuestionable que la conducta es pluralmente 
típica; (b) pero cuando se considera la perspectiva desde las relaciones que entre sí 
guardan los diferentes tipos concurrentes, se observa que uno de éstos excluye al otro 
o a los otros. Esta doble perspectiva ha llevado a que unos consideren la unidad de 
ley como una cuestión propia de la teoría de la ley penal, por ser materia de interpre- 
tación de ésta '%, en tanto que otros la consideran como verdadero caso de concurso !%, 
aunque no falta quien afirma que se trata de una cuestión mas ficticia que real, puesto 
que suelen coincidir en cuanto a las consecuencias prácticas '%, Con todo, y sin 
perjuicio de sus proyecciones de naturaleza procesal !%”, su tratamiento no puede 
escindirse del concurso ideal, pues es una excepción a la regla general de éste; por 
otra parte, cabe advertir que en cierto sentido toda la dogmática es interpretación de 
ley penal. Por lo demás, no es admisible que la unidad de ley se rija por la aplicación 
de la ley que establece mayor pena, como se ha postulado por medio de un pretendido 
principio de bloqueo de la ley más leve '%, 


98 Cfr. Maurach, pp. 761-762. 

2 y, Otto, p. 275; Baumann. p. 675; Blei, p. 316. 

100 Cfr. Samson. p. 361. 

10! Sobre ello, Pessoa, op. cit., p. 86; Hungría-Fragoso, Comentários, p. 144. 

102 Cfr. Bockelmamn. p. 239; Maurach, p. 750; Mayer, M.E., op. cit., p. 505. 

103 Cfr. Bruns, Strafzumessungsrecht, p. 413. 

10% Bustos Ramírez. p. 155. 

105 Así, Pessoa, Op. cit., p. 59. 

106 Peñaranda, Concurso de leves, error y participación en el delito, p. 182. 

107 Cfr. Carbonell Mateu, Derecho penal, p. 152; García Albero, “Non bis in idem” material y 
concurso de leyes penales. 

108 Sostenido por Stratenwerth, p. 348. 
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3. La distinción entre la concurrencia ideal y la unidad de ley parece ser original 
de Merkel '%, a cuyo enunciado siguieron varias monografías !!°. Aunque tiende a 
predominar el criterio de que se trata de una unidad de conducta regida por una unidad 
de ley, también es menester precisarlo, porque se discute si la unidad de ley abarca 
también supuestos en los que media pluralidad de conductas. Mientras algunos 
rechazan de plano esta última posibilidad, insistiendo en que sólo pueden ser casos 
de unidad de acción !!!, otros la admiten !!?. Es verdad que hay casos de concurso real 
en que se impone la aplicación de una única ley, pero este no es el problema de la 
unidad de ley, sino que se trata de supuestos en que la ley resuelve en forma especial 
casos de concurrencia real. Los casos no son nada frecuentes —suponiendo que en la 
legislación nacional exista alguno—, pero allí la unidad de ley no elimina la concu- 
rrencia material o real, puesto que seguiría faltando el elemento final, tratándose sólo 
de una solución particular para un caso especial de concurso real. Por otra parte, 
también se entendió en algún momento que los hechos anterior y posterior impunes 
eran casos de pluralidad de acciones con unidad de ley !!?. 


4. Los casos de unidad de ley se resuelven por medio de tres principios fundamen- 
tales, que son los aceptados por la mayoría de los autores: especialidad, consunción 
y subsidiaridad'!'*. La tradición agregaba un cuarto principio, llamado de 
alternatividad '9, al que posteriormente se le negó jerarquía de tal, puesto que sólo 
puede concebirse que dos tipos permanezcan paralelos y excluyentes como resultado 
de un error o defecto legislativo, por lo que es bastante razonable afirmar que las fallas 
del legislador no pueden ser tomadas como punto de partida de una teoría general "6, 
Fuera de la hipótesis del error legislativo, la alternatividad sólo puede aparecer en 
forma de subordinación con la estructura lógica de la especialidad, por lo que pierde 
autonomía *!”. Más recientemente se ha sostenido que todos los principios se pueden 
reducir a especialidad, partiendo de que los dos restantes abarcan siempre casos de 
contenidos más ricos !?8, Es verdad que en la subsidiaridad suele existir también un 
contenido más rico en el tipo que se aplica !!°, pero no puede decirse lo mismo de la 
consunción. De cualquier manera existen casos de subsidiaridad en que el tipo 
aplicable no tiene mayor riqueza de contenido, sino que interfiere a los restantes por 
decisión del legislador. 


5. Cuando se relacionan dos o más tipos, uno de ellos excluye al otro en función 
del principio de especialidad (lex specialis derogat legi generalis) si abarca las 
mismas características que el otro, agregando, además, alguna nota complementaria 
que toma en cuenta otro punto de vista en cuanto a lesividad. En este caso, el tipo con 
mayor número de características es especial respecto del otro, que es general !%, Esta 
relación de subordinación se presenta en la forma de encerramiento conceptual, pues 


10% Merkel, Lehrbuch, pp. 268-269. 

110 Por ej., Baumgarten, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz. 

1! Maurach, p. 750. 

12 Jescheck-Weigend, p. 733. 

13 Honig, Straflose Vor-und Nachtat, conclusión, I, p. 1; igual Schultz, IT, p. 106. 

14 Cfr. Welzel. p. 234; Maurach, p. 752; Wessels, p. 157; Baumann, p. 677; Samson, p. 352; Blei, 
p. 317: Otto, p. 275; Bockelmamn. p. 240: Mayer. H., Grundriss, pp. 189-190; Muñoz-Guerra de 
Villalaz, p. 141; Maier, p. 226 y ss.; Reyes Alvarado, El concurso de delitos, p. 108; Galván González, 
Unidad de ley, p. 104 y ss.: respecto de los delitos contra la propiedad, Terragni, Estudios, pp. 209- 
211. 

1S Honig. op. cit. 
116 y. Schmitt, Die Konkurrenz im geltenden und künftigen Strafrecht, p. 52. 
17 Cfr. Klug. Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenz, p. 414; Castillo González, op. cit., p. 34. 
118 Así, Jakobs. p. 1050. 
119 Por ello, algunos autores los reducen a especialidad y consunción: así, Bustos, p. 155. 
Ro Samson, pp. 352-353. 
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no se concibe la realización de una acción que encuadre en el tipo especial sin que 
al mismo tiempo lo haga en el general. 


6. Cabe precisar que no es el caso en que concurren dos o más calificaciones en 
un mismo hecho, pues éstos son supuestos de concurrencia ideal, toda vez que no hay 
razón alguna para que uno de los tipos calificados excluya al otro, dado que no lo 
encierra conceptualmente; incluso en algunos casos se trata de concursos ideales con 
consecuencias de mayor punibilidad especialmente previstas. Por el contrario, debe 
considerarse que la relación de especialidad tiene lugar en los casos en que el propio 
legislador caracteriza a una tipicidad como residual, especialmente mediante el 
empleo de la cláusula residual (si no resulta otro delito más severamente penado o 
análoga). Estas cláusulas de remanencia suelen ser el producto de un atolladero o 
embarazo en que se encuentra el legislador '?! —en el que frecuentemente se mete con 
su afán banalizador de la legislación penal- y buen número de autores entienden que 
deben resolverse como supuestos de subsidiaridad '?, pero con ello desarticulan 
gratuitamente el fundamento unitario de la subsidiaridad. 


7. La relación de consunción (lex consumens derogat legi consuntae) es la que se 
establece entre los tipos cuando uno encierra al otro, pero no porque lo abarque 
conceptualmente, sino porque consume el contenido material de su prohibición. 
Justamente se distingue con claridad de la especialidad porque la relación no es 
conceptual: puede concebirse perfectamente la tipicidad que resulta aplicable sin que 
se dé en el caso el supuesto fáctico que resulta consumido. La relación de consunción 
tiene lugar en el caso del hecho posterior, que unos llaman impune y otros copenado, 
aunque las soluciones no son pacíficas, llegándose a sostener que se trata de un hecho 
posterior amparado por una causa personal de exclusión de pena !?. Las consecuen- 
cias de estas posiciones no son meramente especulativas, pues si se lo considerase un 
problema de punibilidad tendría que pensarse que el partícipe sería cómplice o 
instigador del hecho posterior, en tanto que si se lo considera como una forma de 
agotamiento del hecho anterior, el partícipe sería únicamente cómplice del hecho 
único (anterior). En cuanto a la etapa posterior a la consumación, que no tiene más 
objeto que agotar el contenido prohibitivo o desvalorante del delito, no da lugar a una 
nueva conducta, sino que es un supuesto más de unidad de acción, tal como se lo 
consideró oportunamente !?4, Otra hipótesis de consunción se presenta cuando el 
desvalor de una característica eventual de la conducta está ya comprendido o abarcado 
por el tipo de que se trate, lo que suele llamarse hecho típico acompañante. No se trata 
de un encerramiento conceptual sino material o valorativo. Hay otros hechos típicos 
acompañantes que quedan consumidos en la tipicidad aplicable en función del prin- 
cipio de insignificancia '%5. Son casos de consunción, pero no por las mismas razones 
que en el caso anterior. Así, se afirma con razón que hay consunción cuando en el 
homicidio tiene lugar un daño en las cosas !'?, 


8. El tercer principio por el que puede resultar excluida la aplicación de un tipo 
es el llamado principio de subsidiaridad (lex primaria derogat legi subsidiariae). La 
subsidiaridad es el fenómeno jurídico valorativo que tiene lugar cuando la tipicidad 
correspondiente a una afectación más intensa del bien jurídico interfiere a la que 
abarcaba una afectación de menor intensidad. En líneas generales, este concepto 
coincide con el de Honig, según el cual existe subsidiaridad si diferentes preceptos 


121 Cfr. Schmitt, op. cit., p. 50. 

22 Así, Blei, p. 318; Bockelman, p. 240; Samson, p. 353. 
123 Maurach, p. 752. 

124 Supra $ 55. 

125 Cfr. Supra $ 32. 

126 Sescheck-Weigend, p. 735. 
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jurídicos se refieren al mismo bien jurídico en diferentes grados de afectación. La 
determinación penal subsidiaria no tiene aplicación después de la realización de la 
primaria, porque aquélla, pese a haber tenido lugar en forma necesaria, como grado 
menos peligroso de afectación, queda fuera de consideración como menos significa- 
tiva? Pese a ello, Honig consideraba que la subsidiaridad supone dos conductas. 
Max Ernst Mayer unos años antes había dividido las hipótesis —que luego se consi- 
deraron todas como de subsidiaridad—, entre el concurso real impropio y el concurso 
ideal impropio, llamando subsidiaridad sólo al primero (concurso real impropio) '2, 
En la actualidad, la mayor parte de la doctrina se inclina por entender que en la 
subsidiaridad media una unidad de conducta y que ésta abarca tanto el supuesto en 
que una ley subordina su aplicación a la inaplicabilidad de otra —caso de especiali- 
dad—, como el supuesto aquí considerado exclusivo de subsidiaridad, es decir, el 
descarte de la tipicidad correspondiente a la afectación de intensidad menor. A la 
primera subsidiaridad (que aquí se considera especialidad), suele llamársela 
subsidiaridad expresa !” o formalmente determinada '%, La admisión de esta especia- 
lidad como forma de la subsidiaridad quiebra la unidad conceptual de este principio, 
puesto que al escindirlo en un aspecto material y otro formal '9!, aparece como una 
amalgama de dos criterios autónomos arbitrariamente reunidos bajo un tótulo único, 
por lo que no es raro que quienes sostienen este criterio adviertan que no responde 
a un punto de vista común!%”. No falta un sector doctrinario que hace aún más 
heterogéneo el concepto de subsidiaridad, puesto que rechaza la consunción como 
principio independiente, entendiendo que sólo hay dos constelaciones lógico concep- 
tuales para la concurrencia de leyes, que serían la interferencia (cruzamiento) y la 
subordinación (encerramiento), admitiendo sólo dos formas fundamentales de unidad 
de ley: la especialidad en la subordinación y la subsidiaridad en la interferencia de 
tipos legales 13, 


9. Se ha visto que en la especialidad hay un encerramiento formal de una tipicidad 
por otra, en tanto que en la consunción el encerramiento es material. En la subsidiaridad 
lo que se produce es una interferencia, con la característica de que no opera por 
encerramiento, sino por progresión. Puede sostenerse que hay interferencia de la 
tipicidad apartada en los tres principios, porque las tres formas o principios de las 
relaciones típicas tienen como consecuencia el fenómeno de la interferencia, pero en 
tanto que en la especialidad se produce por un encerramiento conceptual y en la 
consunción se opera por otro de naturaleza material, en subsidiaridad tiene lugar por 
efecto de una progresión de la afectación típica. La especialidad tiene lugar cuando 
un tipo que apunta a combinar la lesión con la de otros objetos abarca conceptualmente 
al tipo desplazado; la consunción cuando en caso similar al anterior abarca material- 
mente la tipicidad que eventualmente puede darse; la subsidiaridad cuando la tipicidad 
que lesiona el mismo bien jurídico desplaza a la que abarca un grado menor de 
afectación. Conforme a lo dicho, la subsidiaridad abarca el supuesta del llamado 
hecho anterior impune, que comprende los casos en que las etapas posteriores del iter 
criminis desplazan a las anteriores. Así, quedan en posición subsidiaria los actos 
preparatorios tipificados respecto de los actos ejecutivos, siempre que su lesividad no 


2? Honig, op. loc. cit. 

1238 Mayer. M.E.. op. cit.. pp. 512-513. 

12 Así. Jescheck-Weigend. p. 734: Samson. p. 353; Blei. p. 318. 

1 Bockelmamn. p. 240. 

135 Cfr. Jescheck. loc. cit. 

1% Samson. p. 353. 

132 Klug, op. cit.. p. 414: Schónke-Schróder. p. 609. También se indica que los principios de 
subsidiaridad y de consunción están contenidos en el de especialidad (Marini. Lineamenti, p. 208), o 
que no son más que dos metodologías en la búsqueda de la especialidad (Rodríguez Ramos, en 
Comentarios al Código Penal, T. 1, p. 343). 
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exceda en ningún sentido la lesividad de la tentativa. Los actos ejecutivos o de 
tentativa, por su parte, quedan subsidiados por el delito consumado. La complicidad 
queda subsidiada por la instigación y, ambas, por la autoría. En general, el criterio 
valorativo rector respecto de qué es lo subsidiado se extrae de la cuantía penal, que 
es indicadora del grado de afectación. Se entiende que el grado de afectación más 
intenso es el que está conminado con pena más grave y, por consiguiente, es el que 
desplaza a los menos graves. Por supuesto que en cada caso habrá que establecer antes 
que la escala penal no se halle alterada por alguna referencia a la culpabilidad. 


10. Aunque la problemática planteada por la elección alternativa de la tipicidad 
penal (Wahlfestellung) tiene una incuestionable trascendencia constitucional y pro- 
cesal '5, no se deben pasar por alto sus aspectos penales de fondo, que cabe apuntar 
brevemente. Este fenómeno tiene lugar cuando en el plenario (o juicio en sentido 
estricto), agotados todos los medios probatorios, el tribunal tiene la certeza de que el 
procesado ha incurrido en una tipicidad, pero no puede establecer con seguridad en 
cuál, pues por insuficiencia de pruebas se le presentan dos o más en forma alternativa 
o excluyente. Tal es el caso de la alternativa entre robo o encubrimiento, por ejemplo. 
Aunque a primera vista parezca esto una cuestión procesal, lo cierto es que tiene una 
lógica y necesaria implicancia penal, puesto que la necesidad de determinación del 
tipo y de la tipicidad con base en la máxima taxatividad interpretativa es la que funda 
en el derecho procesal penal el principio in dubio pro reo "5. Desde la óptica penal 
material el manejo arbitrario e ilimitado de esta elección alternativa puede traducirse 
en una violación al principio de legalidad, porque en definitiva se estaría condenando 
sin individualizar legalmente la tipicidad por la que se impone la pena. No cabe duda 
de que es inadmisible que un sujeto pueda por esta vía ser condenado por estafa, 
cuando la tipicidad alternativa era la de complicidad en aborto '%*. 


134 Cfr. Supra $ 11. 
135 Blei, p. 35: detalles explicativos Cfr. Supra $ 10. 
136 Caso admitido en Alemania en vigencia de la reforma de 1935. 
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1. La responsabilidad punitiva 


1. Comprobada la existencia de un delito, corresponde requerir de la agencia 
judicial la habilitación del ejercicio de cierto poder punitivo sobre la persona 
identificada como su sujeto activo. Frente a este requerimiento, la agencia tiene la 
posibilidad de proporcionar una respuesta punitiva (posibilidad de responder o 
responsabilidad). Al responder con la habilitación del poder punitivo, la agencia 
judicial se hace responsable por la criminalización del agente. En la perspectiva 
reductora que se viene desarrollando, se produce una inversión del planteo de la 
responsabilidad: responsable es el estado que, a través de la agencia judicial, 
responde habilitando poder punitivo y, por ende, en términos jurídicos -que presu- 
ponen los correspondientes límites éticos! que le impiden habilitar un poder puni- 
tivo intolerablemente irracional- es responsable por esta habilitación ?. Como se ha 
dicho*, incumbe a la teoría de la responsabilidad de la agencia judicial el análisis 


l! Cfr. Supra $ 12, IL 

? “Responsabilidad” tanto en su etimología latina como germánica (Verantwortlichkeit) hace refe- 
rencia a “respuesta”. Su aparición en inglés, al menos, parece que responde al mismo sentido, toda vez 
que se reconoce (Abbagnano, p. 749) que tuvo lugar en El Federalista, en el sentido de “gobierno 
responsable” y —en general- con la significación de responsabilidad política (Hamilton, El Federalista, 
p. 432). 

3 Cfr. Supra $ 25, IV. 
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de los supuestos legales de exclusión y de cancelación de la punibilidad, como también 
de los que se derivan de los propios principios constitucionales y legales, para hacer 
el uso mínimo del poder punitivo e incluso —por imperio constitucional—, para habi- 
litarlo sólo por debajo de los mínimos legales, lo que requiere una ineludible cons- 
trucción dogmática del art. 41 del código penal, enmarcada en los textos internacio- 
nales y constitucionales. 


2. La consecuencia del delito es fundamentalmente la pena estatal, aunque -como 
se ha observado*- la coerción penal opera en mucha mayor medida fuera de esta 
hipótesis, cuando el ejercicio del poder punitivo aparece legitimado por leyes con 
función punitiva no manifiesta o con función latente eventualmente punitiva, como 
también en los supuestos en que la pena es consecuencia de una actividad delictiva 
de agentes del propio estado, sin contar con el poder punitivo positivo o configurador, 
que escapa totalmente a la formalización judicial. Si bien la pena estatal formal es 
siempre consecuencia de un delito, no puede negarse que también es pena estatal el 
encierro de menores, aunque se lo legitime sólo en la necesidad de tutela frente a su 
situación de abandono; es pena estatal la que se impone a un sospechoso como prisión 
preventiva, cuando la coerción directa administrativa no la autoriza, y también lo es 
—aunque normalmente se lo niegue o ignore- la tortura a un preso para que confiese, 
o el fusilamiento administrativo in situ. Aunque en todos los casos que exceden el 
marco de la pena formal, la pena se impone en violación a la ley o a la Constitución, 
no por ello pierde su naturaleza material de pena. No obstante, en el propio plano de 
las penas formales o manifiestas, puede suceder que al delito no le siga como conse- 
cuencia jurídica la coerción penal, porque la ley determine que ella no debe operar 
en ese supuesto particular, pese a la existencia de delito. Se trata de un grupo de casos 
de excepción, en que la pena carece de operatividad por razones que unas veces 
corresponden al derecho penal, y otras se hallan fuera de él, en el campo del derecho 
procesal penal. Es decir, que así como hay penas sin delito, también puede haber 
delito sin que opere la coerción penal. 


3. Las dudas sobre la posibilidad de delito sin coerción penal provienen del sector 
doctrinario que denomina punibilidad a la posibilidad de coerción penal, incluyéndola 
como categoría dentro del concepto de delito*. Para esta corriente, el delito no se 
conforma sólo con sus caracteres generales y específicos, sino que demanda también 
otro presupuesto, la punibilidad, cuyo aspecto negativo ha sido usualmente denomi- 
nado en la doctrina de lengua castellana excusas absolutorias*. Esta opinión parte 
del concepto de delito como conducta punible, que es una definición formal y tautológica, 
y que se procura convertir en analítica, merced al reemplazo de punible por sus 
caracteres específicos. Así, si bien resulta que el delito es una conducta típica, 
antijurídica y culpable, como de esos caracteres no se deduce sin más la punibilidad 
—puesto que puede suceder que la conducta presente esos caracteres y, no obstante, no 
sea punible—, se entiende que la punibilidad debe permanecer como carácter dentro 
de la definición del delito, sin que ello importe continuar en la tautología preanalítica. 
A la objeción de que la punibilidad es una característica sobrante -por tautológi- 


4 Supra $ 4. 

$ Así, García Pérez, La punibilidad en el Derecho Penal, p. 380; Martínez Milton, Derecho Penal, 
p- 423 y ss.; Zakidalski, Punibilidade como quarto elemento da teoria geral do crime, p. 100 y ss.; 
en contra, Cuello Contreras, El Derecho penal español, p. 272, Mir Puig, en “Crimen y Castigo”, 
Buenos Aires, 1. 2001, p. 126 y ss. 

$ Las enuncia como antítesis de las llamadas condiciones objetivas de punibilidad. por su natu- 
raleza objetiva y su tinte de consideraciones de política criminal. Higuera Guimera (Las excusas 
absolutorias, p. 105 y ss. y 181); desde siempre suelen fundarse en razones de justicia o utilidad, por 
todos. Bekaert, Théorie Génerale de | excuse en droit pénal. p. 13. El empleo actual de la voz causas 
del levantamiento de la pena. en Faraldo Cabana, en “Revista Peruana de Ciencias Penales”, n° 10, 
p. 127 y ss. 
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ca-, se respondería que no implica ninguna tautología, desde que puede estar ausente, 
pese a la presencia de las restantes características dadas en la definición. Tal sería la 
síntesis argumental de las doctrinas que entienden al delito como conducta típica, 
antijurídica, culpable y punible. 


4. Cuando aún no se había descubierto la tipicidad como carácter específico del delito, era 
inevitable que su concepto se integrase con la punibilidad, pues era obvio que una conducta 
antijurídica y culpable es insuficiente como caracterización de éste. Tal era el estado de la dogmática 
anterior a Beling y, por ende, von Liszt debía hacer depender la admisión de la pena de la existencia 
de ulteriores condiciones de punibilidad 7, como cuarta y especial característica del crimen ë. A ello 
se opuso Beling, considerando que la definición corriente de crimen como una acción antijurídica, 
culpable y conminada con pena, era inadmisible’. Max Ernst Mayer precisó más la tautología que 
implicaba la punibilidad como carácter del delito '?, pues si bien no incluía en la definición la 
condición de punibilidad !!, admitía un grupo de condiciones de punibilidad, difíciles de caracte- 
rizar, pero que distinguió de las condiciones de procedibilidad, que corresponden al derecho proce- 
sal !?. El argumento de que la inclusión de la punibilidad en la definición es tautológico, se vio 
nuevamente debilitado cuando, por razones políticas atribuibles al nazismo, perdió importancia la 
tipicidad. De allí que Mezger, en 1938, la volviera a incluir en la definición de delito °, sosteniendo 
que la tautología que hay en ella no es perjudicial **. En la doctrina alemana contemporánea se 
sostiene que las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que se encuentran en 
relación directa con el hecho, pero que no pertenecen ni al tipo de injusto ni al de culpabilidad '*, 
aunque aisladamente se sostiene la tesis que las considera condiciones retroactivamente retardatarias 
del injusto o, en su caso, de la tipicidad penal '*, 


5. Partiendo de la afirmación de Francke, según la cual raramente es la acción la única realidad 
que fundamenta el delito *”, Binding explicó que la legislación contiene otros presupuestos de la 
conminación penal, que estarían fuera del delito, pero que también se distinguen de los presupuestos 
procesales de la punibilidad '*. Desde entonces, las llamadas condiciones objetivas de punibilidad 
se han aceptado casi axiomáticamente, tratándose de distinguir entre condiciones objetivas y pro- 
cesales, basándose en que las primeras deben existir al momento del hecho ??, lo que fue criticado 
por Binding y Frank”, En la doctrina italiana hay quienes consideran a la punibilidad como elemento 
del delito y a las causas que la excluyen como causas de exclusión de éste?!, en tanto que la mayoría 
sostiene que el delito no es el único presupuesto de la punibilidad, que bien puede ser apartada por 
causas distintas de la exclusión del delito ??. En la doctrina nacional, Núñez sostenía, con gran 


7 Liszt, Lehrbuch, p. 111. 

8 Idem, p. 112. 

° Beling, Die Lehere vom Verbrechen, pp. 5-7, igual en Grundzüge, p. 19. 

190 Mayer, M.E., Lehrbuch, 1923, p. 13. 

! Idem, p. 57. 

12 Idem, ed. 1915, pp. 100-101. 

13 Mezger, Grundriss, p. 37. 

14 Idem, p. 38. 

15 Blei, p. 87; Schmidhäuser, en ZStW, 71, 1959, p. 558; Maurach-Zipf, I, p. 287; Schönke-Schöder- 
Lenkner, v. 124 al § 13; Rudolphi, núm. 13 al § 19. 

16 Jakobs, p. 403 y ss. 

17 Francke, en GA, 1872, 20, p. 32 y ss. 

18 Binding, Handbuch, pp. 588-589; Blume cit. por Bemman, Zur Frage der objektiven Bendingungen 
der Strafbarkeit, pp. 7-11; Hippel, Lehrbuch, p. 148; Rittler, Der Grundsatz der Schidhaftung und 
the objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, en “Öst. ZStr.”, 8 , p. 323 y ss.; Radbruch, en SchZStr., 
1937, 1, p. 249 y ss.; Schaad, Die objektive Strafbarkeitsbedingungen, p. 102; Wessels, pp. 22-23; 
en contra Kantorowicz, Tat und Schuld; Sauer, Grundlagen des Strafrechts, p. 358 y ss. 

19 Así, Kries, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts, p. 442; Ullmann, Lehrbuch des Deutschen 
Strafprozesssrechts, p. 261. 

2 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, p. 51 y ss.; Frank, Das StGB für das Deutsche Reich, p. 106; 
Mayer, M.E., Lehrbuch, p. 99 y ss. 

21 Así, Rainieri, Manuale, p. 175 y ss.; una crítica a Roxin por la confusión de planos derivada del 
ligamen de las causas de no punibilidad con la inculpabilidad a partir de postulados político-criminales 
en Romano, en RIDPP, 1990, p. 64. 

2 Santoro, Manuale, p. 229 y ss.; Vannini, Manuale, p. 185; una amplia información en Vassalli, 
en “Enciclopedia del Diritto”, t. V1, p. 609 y ss.; Ranieri, Manuale, 1, p. 162; Musotto, Corso, p. 148: 
Bettiol, p. 224. 
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claridad, que la punibilidad no es un carácter del delito sino una consecuencia del mismo ”, lo mismo 
que para Soler? y Fontán Balestra”, 


6. La ubicación de particulares elementos del tipo penal como pretendidas condi- 
ciones objetivas de la punibilidad no sólo genera graves confusiones, sino que se corre 
el riesgo de introducir por esta vía supuestos de responsabilidad objetiva, al sustraerlas 
del conocimiento o de su posibilidad por parte del autor”. Lo cierto es que cualquiera 
fuese la posición que se les conceda (en una zona neutra, fuera del tipo o del delito, 
siendo esta última tesis la que prevalece entre sus partidarios), al no requerirse que 
sean abarcadas por el conocimiento, la voluntad ni la previsibilidad, representan una 
severa restricción al principio de culpabilidad y, por ende, resultan de difícil 
compatibilización constitucional”. La circunstancia de que importen una lesión al 
principio de culpabilidad ha determinado que muchas hipótesis de responsabilidad 
objetiva se canalizaran por esta vía, y prácticamente puede afirmarse que es uno de 
los últimos reductos dogmáticos del versari in re illicita. Incluso los propios defen- 
sores de la existencia de estas supuestas condiciones objetivas de punibilidad, reco- 
nocen que eventualmente son usadas para penar sin culpabilidad”, por lo que es 
preferible proclamar su inexistencia, pues constituyen verdaderos casos de ausencia 
de delito”. En el derecho argentino, el encubrimiento entre íntimos es un caso de 
inculpabilidad; la exceptio veritatis, según los casos, da lugar a atipicidad o a 
justificación; las colisiones de deberes son supuestos de atipicidad o de error de 
prohibición; la ausencia de comunicación mediante aviso bancario del art. 302, inc. 
1°, es un claro caso de atipicidad; etc. Estos ejemplos son suficientemente demostra- 
tivos del abuso que otrora se ha hecho de estas causas y, si bien su ámbito se ha reducido 
notablemente en la doctrina contemporánea *, la tendencia confirma que es saludable 
la completa eliminación de la categoría. En un derecho penal de culpabilidad, no 
puede aceptarse que haya condiciones objetivas de punibilidad, porque implicaría 
admitir el reproche de lo que no está abarcado por la tipicidad subjetiva, es decir, 
reprochar lo atípico y castigar lo que el autor no conoció o que ni siquiera tuvo la 
posibilidad de prever. 


7. El argumento que pretende que no hay tautología en la definición de delito que 
abarca la punibilidad, parte de un equívoco, que tiene su origen en una dualidad de 
sentido que hay en la expresión punibilidad. Dado que es una proposición tautológica, 
no pueden caber dudas acerca de que el delito es una conducta punible, lo que parece 
contradecirse irreductiblemente con la afirmación de que hay delitos que no son 
punibles. Esta contradicción proviene de que para unos el delito es una conducta 
punible, en tanto que para otros la punibilidad puede depender de otros requisitos, 


2 Núñez, Manual, p. 131, nota 16. 

2 Soler, I, p. 222; Il, p. 200. 

2 Fontán Balestra, UI, p. 428; igual Terán Lomas, I, p. 215; en el mismo sentido, también, 
Bacigalupo, Lineamientos, p. 17; parece considerarlo igual Creus, que trata la punibilidad en la teoría 
de la “sanción” (p. 161); Varela, en “Cuadernos de los Institutos”, Córdoba, n° 50, p. 47; Gavier, en 
“Revista del Centro de Estudios Criminológicos”, Mendoza, 1968, n° 3; Gómez, Tratado, IV, p. 402; 
Laje Anaya, Excusa absolutoria en los delitos contra la propiedad; Iturbe, en “Enc. Jurídica Omeba”, 
1V, p. 472. 

36 Destaca el paralelismo entre la inflación del derecho penal y de las causas de no punibilidad, lo 
que se traduce en una alteración de la tipología tradicional de las causas de cancelación de la punibilidad, 
di Martino (La secuenza infranta, p. 51). 

7 Betiol. Problemas modernos de la culpabilidad; Mantovani. p. 729. 

3 Stree, en JuS, 1965. pp. 465-474: Rittler, op. cit.. p. 364. 

2 Kaufmann. Armin. Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. p. 213; Bemman, op. cit., 
pp- 52-56; Bockelmann. en “Allgemeine Frage zum Besonderer Teil”, pp. 84-87; en la legislación 
argentina las defendió sólo Jiménez de Asúa. VII. p. 56 y ss. 

3% Sumamente criterioso es el estudio de Viñales Sorich-Schmidt Gebauer. Las extmentes de la parte 
especial del Código Penal Chileno. 
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además de la existencia del delito. Aunque ambas posiciones parecen incompatibles, 
lo cierto es que en unos casos se emplea la expresión punibilidad como merecimiento 
de pena, en tanto que en otros se la emplea como efectiva posibilidad jurídica de 
aplicar una pena: ambas expresiones se distinguen en alemán, la primera es la 
Strafwiúrdigkeit (dignidad o merecimiento de pena), en tanto que la segunda es la 
Strafbarkeit (posibilidad concreta de aplicación de la pena). Conforme a esta doble 
valencia -que de ordinario es pasada por alto en el discurso- el delito, por el mero 
hecho de ser una conducta típica, antijurídica y culpable, es un hecho punible porque 
merece pena, aunque ocasionalmente no sea punible porque no pueda imponerse la 
pena. Si se tiene en cuenta esta distinción en merecimiento de pena (Strafwiirdigkeit) 
y posibilidad de imponer una pena (Strafbarkeit), una conducta con aquellas carac- 
terísticas, a la que el derecho penal impide la aplicación de pena, no deja por ello de 
presentar la nota de merecimiento de pena (Strafwiirdigkeit)?!, sino —simplemente— 
que no se le aplica la pena de que es merecedora. Tanto en el plano jurídico como en 
el óntico, no todo lo que es merecedor de algo recibe efectivamente aquello que se 
merece (el acreedor es merecedor de ser pagado, pero si no lo es, no por ello pierde 
el carácter de merecedor del pago). De allí que al merecimiento de pena, como 
posibilidad efectiva de respuesta estatal para el delito, no se siga necesariamente la 
aplicación de la pena, porque el estado, en algunos casos, debe inhibirse de ejercer 
su poder punitivo por no darse el requisito de punibilidad, entendida como la concreta 
posibilidad de imposición de la pena merecida. En síntesis, la operatividad de la 
respuesta punitiva (punibilidad en este segundo sentido) no es una cuestión que afecte 
al delito (al merecimiento de pena de una conducta delictiva), sino que se trata de un 
problema que se plantea y resuelve en la teoría de la responsabilidad penal, por lo que 
se conoce usualmente en la doctrina de lengua castellana como excusas absolutorias, 
que no son más que las causas que impiden en concreto aquella posibilidad de 
respuesta punitiva. 


8. Cometido un delito, la respuesta penal opera siempre que haya ciertas condicio- 
nes, las que sólo parcialmente pertenecen al derecho penal, puesto que buena parte 
de ellas corresponden al derecho procesal penal, por lo que pueden ser penales o 
procesales. En cuanto a las primeras, tienen lugar cuando existen causas que excluyen 
la penalidad o causas que la cancelan. Estas causas son siempre de carácter personal, 
siendo anteriores o concomitantes al hecho las que excluyen la penalidad, en tanto 
que advienen con posterioridad al hecho las que cancelan la punibilidad ?. En cambio, 
las condiciones procesales de operatividad de la coerción penal” incluyen las 
exigencias del propio debido proceso legal, como ineludible presupuesto constitucio- 
nal %, Pese a ello, el código penal argentino se refiere a varias de estas condiciones, 
lo que se explica constitucionalmente por el propósito de establecer un mínimo que 
salve el principio de igualdad ante la ley, frente a la diversidad de legislaciones 
procesales penales 3%. Esta categoría se compone de los llamados requisitos de 
perseguibilidad del delito, que pueden referirse a ciertos delitos o a ciertas acciones, 
o a la acción procesal penal en general. Dichos requisitos no se cumplen —luego, 


3 Sauer, op. cit., p. 36; fue Sauer quien distinguió este concepto de la Strafbarkeir en un sentido 
iusnaturalista y que se confunden en castellano con la voz punibilidad. En la actualidad, el debate en 
torno a la categoría de merecimiento de pena desde coordenadas político-criminales en Asúa Batarrita, 
en “Cuestiones fundamentales del Derecho Penal”, p. 58: el elemento punibilidad como sede de 
valoración de la necesidad de pena en Luzón Peña, en ADPCP, 1993, p. 25. 

2 y, Stratenwerth, p. 76; Schmidháuser, pp. 389-390; Wessels, p. 94; Schultz, 1, p. 192; Maurach, 
p. 420; Baumann, p. 481. 

33 Sobre la distinción entre condiciones de operatividad penal y de procedibilidad, Mayer, M.E., 
Lehrbuch, 1915, pp. 34 y 101. 

% Fallos: 272: 188; 312: 2434. 

35 Cfr. Supra $ 12. 
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impiden la operatividad de la respuesta— cuando faltan los que son exigidos respecto 
de un delito particular (como ocurría con la exigencia de sentencia firme de divorcio 
en el derogado delito de adulterio), respecto de algunas acciones procesales (el impulso 
procesal del titular en las acciones privadas, la denuncia particular en las que depen- 
den de instancia privada), o respecto de la misma acción penal pública (que no se halle 
extinguida). En síntesis, causas que impiden la respuesta penal estatal son, (a) penales 
(personales), (a) que excluyen la punibilidad (ej. art. 185, CP) y, (b) que cancelan la 
punibilidad (prescripción, art. 65; indulto, art. 68; perdón, art. 69 y casos especiales, 
como por ej. el art. 132 de la ley 25.087) y (b) procesales —ausencia de perseguibilidad— 
(para ciertos delitos, para ciertas acciones privadas o de instancia privada y extinción 
de la acción penal, art. 59 del CP). 


II. Obstáculos penales en particular 


1. Los obstáculos que excluyen o cancelan la punibilidad suelen llamarse en la 
doctrina argentina (y en general de lengua castellana) excusas absolutorias, nombre 
que es preferible omitir, porque la referencia a absolución importa connotaciones 
procesales que desvirtúan su verdadera naturaleza. En el caso de los obstáculos 
excluyentes de punibilidad, es aun más claro que no se trata de causas que impongan 
la absolución, sino que su existencia —puesto que es siempre concomitante con el 
delito- descarta ab initio la operatividad de la coerción penal, de modo que elimina 
cualquier posibilidad de que la acción procesal se ponga en movimiento contra quien 
se halla en esa situación. Asimismo, la calificación de personal, recalca suficiente- 
mente su efecto individual, en forma que no ampara al partícipe ni al coautor, sino 
únicamente al autor o partícipe que se encuentra en las circunstancias legales. Tra- 
tándose de causas que tienen como único efecto excluir la punibilidad, pero que para 
nada afectan la existencia del delito, no tienen que estar abarcadas por el conocimiento 
efectivo del dolo ni por la posibilidad de conocimiento de la culpabilidad %, pero la 
falsa suposición de ellas puede dar lugar al llamado error de punibilidad ””. 


2. En estas causas, la exclusión de la respuesta estatal opera desde el mismo 
momento del hecho (algunos delitos contra la propiedad cometidos entre próximos 
parientes; la menor edad cuando no se trata realmente de casos de inimputabilidad; 
la impunidad de la mujer que intenta su propio aborto; la impunidad de las injurias 
recíprocas, cuando no se trata de una legítima defensa; las injurias vertidas en juicio, 
no dadas a publicidad). 


3. En tanto que las causas personales que excluyen la punibilidad deben existir al 
tiempo del hecho, las que la cancelan son sobrevinientes al mismo, siendo las más 
importantes la prescripción de la pena, el indulto y el perdón del ofendido. No 
obstante, hay otras varias causas personales de cancelación de la respuesta, cuyo 
estudio particularizado corresponde a la parte especial, sin perjuicio de lo cual cabe 
hacer mención de los principales supuestos de esta naturaleza *%, Dentro de estos casos 
especiales de causas que cancelan la punibilidad, cabe la retractación del art. 117: el 
culpable de injuria o calumnia contra un particular o asociación, quedará exento de 
pena si se retractare públicamente, antes de contestar la querella o en el acto de 


% Schmidhiáuser. en ZStW, 71, 1959, p. 545; del mismo, Lehrbuch, p. 382; Maurach, p. 249; Mayer, 
H.. Grundriss. p. 165 y ss.; Stratenwerth, p. 74; Beling, Grunziige. p. 53: Kaufmann. Arthur. Das 
Schuldprinzip. p. 251: Welzel. p. 58; Hippel, II. p. 379: Frank. StGB, parág. 51; Binding. Normen, 14, 
p. 187: Schultz, IL p. 147: Soler, I. p. 198; Finzi. en LL. XXXIV. p. 1144; etc. La referencia a autores 
tan distantes prueba la general aceptación de este criterio entre quienes admiten su existencia. 

37 Cfr. Supra $ 49. 

33 Sobre estas causas de cancelación puede verse. con provecho para el derecho argentino, el citado 
trabajo de Viñales Sorich-Schmidt Gebauer. 
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hacerlo”. El art. 217, referido a la conspiración para cometer traición, dice: quedará 
eximido de pena el que revelare la conspiración a la autoridad, antes de haberse 
comenzado el procedimiento. En los casos de rebelión o sedición, el art. 232 dispone 
que: en caso de disolverse el tumulto sin haber causado otro mal que la perturbación 
momentánea del orden, sólo serán enjuiciados los promotores o directores, a quienes 
se reprimirá con la mitad de la pena señalada por el delito. Para algunos delitos contra 
la libertad sexual, el art. 132 dispone que: ...si ella fuere mayor de dieciséis años podrá 
proponer un avenimiento con el imputado. El Tribunal podrá excepcionalmente 
aceptar la propuesta que haya sido libremente formulada y en condiciones de plena 
igualdad, cuando, en consideración a la especial y comprobada relación afectiva 
preexistente, considere que es un modo más equitativo de armonizar el conflicto con 
mejor resguardo del interés de la víctima. En tal caso la acción penal quedará 
extinguida. En este caso, la referencia a la extinción de la acción debe tomarse sólo 
como la solución procesal para una causa que cancela la punibilidad, porque queda 
claro que aquélla se extingue justamente por la desaparición de la punibilidad; dado 
el preciso sentido de la norma de renunciar a la pena, la respuesta punitiva se inhibe 
reunidos esos extremos objetivos y, en tal sentido, la cancelación de la punibilidad 
opera aun cuando ya haya recaído sentencia condenatoria firme *, De otro modo, toda 
la norma propiciaría algo distinto a lo que trata de componer en beneficio de la víctima 
y sobre lo que la ley no deja dudas, pues, su nueva formulación, reduce acertadamente 
las condiciones para la cancelación de la punibilidad, en tanto el casamiento de la 
antigua ley fue reemplazado por una propuesta libremente formulada en interés de 
aquella parte, lo que parece más adecuado a la realidad y a los derechos de la víctima. 
En el ámbito de la complicidad, cuando quien había prometido una ayuda posterior 
al delito no la cumple, también queda impune, tratándose de una cancelación de la 
punibilidad, puesto que es una condición posterior al delito. 


4. El supuesto más relevante de cancelación de la respuesta punitiva es la prescrip- 
ción de la pena. La prescripción en el derecho penal es una cuestión que se halla 
seriamente debatida, puesto que se le han asignado los más dispares fundamentos, 
tanto a la prescripción de la pena como de la acción, buscándose algunos de ellos en 
el derecho penal y otros fuera de él*!. 


5. Se argumentó que el mero transcurso del tiempo * explica la prescripción, pues hace caer la 
justicia de la pena y su adecuación a sentido *, pero, en rigor, el tiempo no explicaba nada Y. Por 
ello se apeló a la teoría de la prueba, que sostiene que es imposible reunir las pruebas para un proceso 
penal después de transcurrido cierto tiempo *. En general, este argumento suele usarse como 
complemento de algún otro**. Pero quienes procuran hallarle un fundamento dentro del derecho 
penal, cuando lo hacen atendiendo a teorías absolutas de la pena, tampoco encuentran una expli- 
cación coherente, pues entran en contradicción con el valor retributivo del castigo. Así, para 
Mittermaier, el poder del tiempo borraba el recuerdo del delito de la conciencia del pueblo y cambiaba 
la misma personalidad del autor, de modo que la pena no ejercería coacción psicológica alguna *”. 


% y, Vernengo, La retractación como eximente de pena en el derecho argentino, con una amplia 
exposición de puntos de vista de la filosofía jurídica. 

0 Cfr. Marques, Tratado, HI, p. 420. 

4! La historia de la prescripción la remonta a la Lex Julia de adulteriis (Del Pero, La prescription 
pénale, p. 19 y ss.); acerca de la inexistencia de un criterio autosuficiente, Righi, en CDJP, 3, p. 189 
y SS. 

2 Berner, Lehrbuch. p. 310. 

B Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, p. 321; parece aproximarse a esta teoría 
Mendoza Troconis, Algunas cuestiones referentes a la prescripción penal. 

# Cfr. Lorenz, Die Verjährung in der deutschen Strafgesetzgebung, p. 92. 

45 Su principal sostenedor fue Binding, Handbuch, p. 823. 

46 Cfr. Lorenz, op. cit.. pp. 93-94. 

Y Lorenz, op. cit., p. 96, atribuye esta teoría a Feuerbach. Este sostenía que “todo lo que se diga 
de los fundamentos políticos o jurídico-materiales de su introducción no puede probarse y son presun- 
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Esta es la llamada teoría del recuerdo borrado del hecha, prevaleciente entre los partidarios de 
conceptos retributivos y preventivos generales de la pena. Para los correccionalistas en particular y, 
en general, para los que sostienen una justificación punitiva en base a teoría preventivista especial, 
el fundamento de la prescripción se encuentra en la falta de objeto, aunque algunos extraían como 
consecuencia la necesidad de que el mejoramiento alcanzado por el sujeto haya sido efectivo. Otros 
optaron por combinar distintos fundamentos: von Bar sostenía que con el curso del tiempo desapa- 
rece la impresión del hecho, quedando sin objeto alguno la desvaloración que con la pena se hace 
del delito *; Hippel también entendía que el tiempo disminuiría paulatinamente el requerimiento 
natural de retribución * y, cercanamente, Stooss consideraba que con el tiempo pierde fuerza el 
sentimiento producido por la agresión antijurídica*, Contra estas teorías, se alzaron las tesis para 
las que el fundamento de la prescripción es de naturaleza procesal. Schónke sostuvo que en el caso 
opera un impedimento procesal, fundado en que después de cierto tiempo se pierde el interés estatal, 
además de hacerse difícil o imposible la persecución penal *!, Nagler escindió ambas prescripciones, 
considerando penal a la prescripción de la pena y procesal a la de la acción *. Como impedimento 
procesal también fue considerada por Henkel, Eb. Schmidt y Hellmuth von Weber*%. Por otra parte, 
hay autores que no ven en la prescripción fundamento político-criminal alguno **, por Jo que en su 
mayoría la remiten casi por entero al campo procesal 5%. Contra la tesis procesalista puede sostenerse 
que no explica la diferencia entre los plazos de prescripción de la pena y de la acción, y también que 
no puede explicarse por razones procesales la prescripción de la pena ni el efecto interruptivo de la 
comisión de otro delito. Por ello muchos autores procuraron asignarle fundamento mixto o comple- 
jo%, 


6. El fundamento común a toda prescripción es la irracionalidad concreta de la 
pena, sea la impuesta (prescripción de la pena) o la conminada (prescripción de la 
acción), no porque antes fuera racional (conforme a cualquier discurso legitimante), 
sino porque el transcurso del tiempo pone de manifiesto una mayor crisis de racio- 
nalidad y, además, lo hace en acto (ejercicio material del poder punitivo). Transcu- 
rrido considerable tiempo entre el hecho y el juicio, la persona que está delante del 
tribunal no es exactamente la misma que cometió el hecho””, y algo análogo sucede 
cuando ha transcurrido considerable tiempo entre la sentencia condenatoria y su 
ejecución: el sujeto que se halla ante la agencia de ejecución penal tampoco es el sujeto 
al que el tribunal condenó, como tampoco lo es el tribunal ni la agencia ejecutiva, ni 
los afectados y, sobre todo, el conflicto, que deja de ser vivenciado, para pasar a ser 
meramente histórico. La pena presupone un conflicto, pero no un conflicto con valor 
histórico o anecdótico, sino un conflicto que, si bien siempre debe ser pasado, debe 
seguir siendo vivenciado conforme a su esencia conflictiva, es decir, que debe tener 
vigencia en la vivencia de los que sufren sus consecuencias y, en general, de quienes 
lo protagonizaron. Si bien el poder punitivo no resuelve casi nunca los conflictos, está 
claro que —en el mejor de los casos— puede suspenderlos*, pero sería demasiado 
irracional admitir que la pena quiera suspender un conflicto que ya está suspendido 
por el transcurso del tiempo. Es cierto que la respuesta debiera darse caso por caso, 


ciones infundadas” (Lehrbuch, p. 62). Lo mismo repite en la p. 124 de la edición de Giessen de 1847, 
sólo que Mittermaier agrega una nota a la p. 125 (“nota H del editor” dice) donde da los fundamentos 
de Mittermaier- que Lorenz toma como de Feuerbach. 

$8 y, Bar. Gesetz und Schuld im Strafrecht, UL. 

 Hippel. Lehrbuch. pp. 181-182. 

% Stoos. Lehrbuch, p. 225. La tesis material la sostienen también Liszt-Schmidt (p. 451) y Lorenz 
(op. cit.): en Argentina, Núñez, Manual, p. 387. ; 

ŝi Schónke. SIGB Kommentar. p. 257. 

£ Nagler. Leipziger Kommentar. p. 517. 

% Weber. Grundriss. p. 130; Henkel. Strafverfahrensrecht, p. 281, nota 8: Schmidt., Lehrkommentar 
zur Sirafprozessoránung u. zum Gerichisverfassungsgesetz, 1, pp. 71-72. 

3 Así Maurach. p. 947. 

35 En contra Kaufmann. Hilde. Sirafanspruch, Strafklagrecht, p. 154. 

5% Así. Baumann. p. 483: Rudolphi. p. 535. 

% Schultz, L p. 194. 

38 Cfr. Supra $ 3. 
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pero resulta obvio que un sistema semejante afectaría la seguridad jurídica, por lo que 
la ley se conforma con establecer plazos, durante los cuales basta que el sujeto no haya 
cometido otro delito. La excepción a esta regla la constituyen los crímenes que jamás 
puede sostenerse que corresponden a conflictos suspendidos, es decir, a conflictos que 
hayan dejado de ser vivenciados, para pasar a ser meramente históricos: éste es el 
supuesto de los delitos contemplados en la Convención sobre la imprescriptibilidad 
de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, de 1968 (ratificada 
por la ley 24.584) 5, Si bien es cierto que, con el paso del tiempo, también en ellos 
los protagonistas han cambiado, la magnitud y la significación del conflicto hacen que 
la sociedad entera lo siga vivenciando, y no sólo las sociedades nacionales, sino la 
comunidad internacional misma. 


7. Cabe preguntarse si se justifica considerar que la prescripción de la pena tiene 
diverso fundamento que la prescripción de la acción y, consecuentemente, si de ello 
se deriva la necesidad de una diferente regulación. En la ley positiva, los plazos para 
la prescripción de la acción tienden a ser más cortos o, al menos, a tener un tope 
máximo más corto. El máximo plazo de prescripción de la acción penal, para la más 
grave pena constitucional legislada, es de quince años, en tanto que el máximo de la 
prescripción de la pena más grave es de veinte. No obstante, esta diferente regulación 
sólo explica que la prescripción de la acción no es lo mismo que la de la pena, lo que 
no presupone que tengan fundamentos diferentes, pues bien pueden ser manifestacio- 
nes diversas de una misma institución en dos momentos diferentes del poder punitivo, 
como lo son en el proceso y en su secuela. Los fundamentos de ambas prescripciones 
no pueden separarse, dado que el poder punitivo se manifiesta mucho antes de 
pronunciada la sentencia, es decir, que durante el proceso también se ejerce poder 
punitivo sobre la persona, no sólo mediante la prisión preventiva que excede el ámbito 
de la coacción directa, sino incluso a través de cualquier limitación de derechos que 
sufre el encausado, e incluso por la misma condición estigmatizante de procesado. 


8. Es bastante claro que el estado o el particular que no persigue al imputado, al 
igual que el estado que no hace cumplir una pena, hace explícita una renuncia que 
debe tener por efecto la cancelación de la posibilidad de respuesta punitiva, sin que 
el desinterés, la incompetencia o los tiempos de la burocracia, puedan ponerse a cargo 

del procesado o del penado para no reconocerle el derecho a una rápida conclusión 

de su proceso o a la ejecución de su pena. Por otra parte, es verdad que con el transcurso 
del tiempo las pruebas y la defensa se hacen más difíciles, pero también la persona- 
lidad del sujeto cambia y la cuantificación penal se dificulta, o bien pierde vigencia 
en caso que ya hubiese sido efectuada. Todo ello hace que, si bien la prescripción de 
la acción deba estar sometida a un régimen distinto que el de la prescripción de la 
pena (en razón de que se le agregan particularidades referidas al proceso), esto no 
niegue el fundamento común de ambas, que es la irracionalidad de una respuesta 
punitiva a un conflicto que ha perdido su carácter de tal como vivencia y sólo conserva 
carácter histórico. Estas diferencias nunca pueden llevar a considerar que la prescrip- 
ción de la acción sea un instituto de naturaleza puramente procesal, que se dirige al 
juez para indicarle su imposibilidad de condena, en tanto que la segunda se dirige al 
sujeto, indicándole que ya no está sometido a pena alguna, y menos aun que la 
prescripción de la acción no esté alcanzada por el principio de irretroactividad de la 
ley, aunque aun dentro de esta tesis procesalista —por clara y expresa disposición del 
texto constitucional argentino %-— la ley procesal tampoco pueda tener efecto retroac- 
tivo cuando perjudique al imputado *!, 


% Sobre la imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad, Thomas, Los artificios de las 
instituciones, p. 245 y ss.; Abregú-Dulitzky, en “Lecciones y Ensayos”, 60-61, 1994, p. 117 y ss. 

® Cfr. Supra $ 10. 

$1 Acerca de la retroactividad en las normas de prescripción. Fletcher. Conceptos básicos de derecho 
penal, entiende que la prohibición de retroactividad no las comprende porque la norma sustantiva no 
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9. En Alemania se puso en duda la cuestión cuando, después de la segunda guerra, se prolongaron 
los plazos de prescripción para evitar que los criminales nazis pudieran ampararse en ella, Se 
pretendió que la irretroactividad de la ley penal alcanzaba sólo a la advertencia previa, pero nada tenía 
que ver con los plazos de prescripción, y esta fue la tesis que finalmente fue sostenida por un sector 
de la doctrina y acogida por el Tribunal Constitucional %. Pero la opinión contraria es la correcta, 
en tanto el principio de irretroactividad legal marca el límite para la respuesta punitiva como amenaza 
o en acto *, siendo otro el fundamento por el cual puede admitirse en los supuestos de crímenes de 
lesa humanidad %, pues en todo caso, el carácter selectivo del sistema penal hace que los genocidas 
sólo sean la excepción en el proceso de criminalización de cualquier país, y no precisamente por la 
excepcionalidad de ese crimen sino por la de su criminalización secundaria. De cualquier manera, 
la cuestión —fuera de los casos de crímenes de lesa humanidad- no admite dudas frente a la Consti- 
tución Nacional, en el sentido de que una ley que prolongare cualquier plazo de prescripción no 
podrá aplicarse retroactivamente, pues es claro que -incluso admitiendo su naturaleza procesal--, su 
contenido habilita o cancela una respuesta estatal eminentemente penal. 


10. Conforme a lo establecido en el art. 65 del CP, todas las penas pueden prescribirse 
en el derecho argentino, salvo los casos comprendidos en la Convención sobre la 
imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, 
de 1968, ratificada por la ley 24.584, que tampoco permite la prescripción de las 
acciones por esos crímenes. Con todo, podría sostenerse que el art. 65 al no mencionar 
la pena de inhabilitación provoca que la misma no prescriba%. La prescripción de la 
inhabilitación no ofrece ningún problema cuando ésta se impone como pena accesoria, 
puesto que su prescripción puede hacerse depender de la prescripción de la pena 
principal %, pero la omisión de ella en el enunciado del art. 65 crea dudas en los casos 
en que estuviese prevista en forma conjunta o como pena única. No obstante, no hay 
criterio racional alguno para explicar la pretendida imprescriptibilidad de la inhabi- 
litación que, además, sería un rigor inadecuado, especialmente porque la inhabilita- 
ción prescribiría cuando es accesoria de una pena principal en delitos más graves y 
no para delitos de menor gravedad en que sería impuesta como pena independiente, 
lo que carece de lógica. En tal sentido, como se hace menester salvar el principio 
republicano, debe aplicarse analógicamente el inc. 5° del art. 62, es decir, la dispo- 
sición que rige para la prescripción de la acción por un delito penado con inhabili- 
tación temporal %. Esta solución no se ve conmovida por el tipo de quebrantamiento 
de inhabilitación, puesto que éste es un delito contra la administración de justicia, que 
funciona de modo independiente. La administración de justicia queda afectada por el 
quebrantamiento de la inhabilitación impuesta, pese a que, con el transcurso del 
tiempo, resulte carente de sentido obligar al cumplimiento de esa pena. 


11. Los restantes plazos de prescripción son de veinte años para la prisión y la 
«reclusión perpetuas, un tiempo igual al de la condena en la prisión temporal, y dos 
años para la pena de multa. Es de mencionar una incongruencia en la tabulación de 
estos plazos, que debe ser corregida jurisprudencialmente, puesto que proviene de un 
error de redacción: las penas privativas de libertad perpetuas pueden prescribirse antes 
que las temporales. Así, un condenado a prisión perpetua verá prescribir su pena a 
los veinte años, pero un condenado a veinticinco años de prisión, cinco años más tarde. 


contiene ninguna limitación temporal (p. 31); Muñoz-Guerra de Villalaz, Derecho Penal, sostienen que 
la prescripción no puede extenderse por ley posterior (p. 152): Morillas Cueva, Curso de derecho Penal 
Español. afirma que el principio de irrevoactividad alcanza a la prescripción (p. 116). Righi. en CDJP. 
n° 3, 1996. considera que afecta la garantía de la ley previa conceder eficacia ex post a leyes que 
prolonguen el plazo de prescripción (p. 199). 

& Así Schmidhiuser. p. 75: Rudolphi. p. 53: pormenorizadasacaste. Sapra $ 15. 

& Welzel. pp. 24-25; Baumana, p. 127. 

$ Cfr. Supra $ 15. 

$$ Cfr. Fontán Balestra. HI. p. 430. Núñez. Mannal. p. 387. 

$ Cfr. Fontán Balestra, HI. p. 435: en Suiza. Schultz. 1. p. 197. 

$7 Cfr. Malagarriea. I. p. 415. 
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El error proviene de que el código de 1886 establecía un máximo de quince años para 
las penas temporales (art. 54), pero al redactarse el vigente no advirtieron las conse- 
cuencia de la elevación de ese máximo a veinticinco años. En tal sentido ninguna pena 
de prisión o reclusión puede prescribirse en un tiempo mayor al de veinte años, puesto 
que de lo contrario, resultaría violatorio de la racionalidad en la aplicación de la ley 
(art. 1° constitucional). Debe señalarse que la prescripción de la pena, como causa que 
cancela la posibilidad de respuesta punitiva (punibilidad), abarca la imposibilidad de 
penar en acto, de modo que lo único que cancela es la ejecución física de la pena, sin 
que esa impunidad tenga efecto sobre otras consecuencias. 


12, El art. 66 establece que la prescripción de la pena empezará a correr desde 
la medianoche del día en que se notificare al reo la sentencia firme o desde el 
quebrantamiento de la condena, si ésta hubiera empezado a cumplirse. La aclaración 
de que el plazo comienza a contarse desde la medianoche del día en que comienza 
el incumplimiento es poco trascendente, pues no es más que una manifestación 
expresa de que el cómputo del plazo de la prescripción se hace conforme con el art. 
24 del código civil. En cuanto al fondo, el código prevé dos hipótesis distintas: (a) 
que la pena haya comenzado a ejecutarse, o (b) que no haya tenido comienzo de 
ejecución. El primer supuesto es el del quebrantamiento de la condena, que para la 
pena privativa de la libertad opera desde que el sujeto se sustrae a la privación de la 
libertad en forma violatoria de la ley, para la multa cuando no se paga, y para la 
inhabilitación cuando se realiza alguna conducta para la cual el sujeto se encuentra 
impedido jurídicamente. En cuanto a la multa, en el supuesto en que se haya auto- 
rizado su pago en cuotas, se quebranta cuando no se paga una de ellas, comenzando 
a correr la prescripción a partir de la medianoche del día en que debió pagar la primera 
cuota incumplida %. El pedido formulado para que se conceda el beneficio del pago 
en cuotas y la notificación de ese beneficio, no son actos de cumplimiento de la pena 
de multa, pues ésta se cumple mientras se paguen las cuotas % y se interrumpe cuando 
se deja de pagar. 


13. La prescripción de la pena presupone que haya concluido el proceso, es decir, 
que haya sentencia condenatoria firme y que la pena impuesta por la misma no se haya 
cumplido totalmente. En el caso de la inhabilitación, el no cumplimiento significa que 
el sujeto no se haya abstenido de realizar o ejercer aquello para lo que estaba inha- 
bilitado. Teniendo esto en cuenta, se ha querido prever el caso en que la pena impuesta 
no haya comenzado a cumplirse, supuesto que parecía estar fuera de la letra del art. 
91 del código de 1886, lo que resultaba absurdo, puesto que carecía de sentido que 
esa ley previese la prescripción de la acción y de la pena parcialmente ejecutada, pero 
no de la pena que aún no había comenzado a ejecutarse”, Las exigencias de sentencia 
firme y de notificación al condenado, han dado lugar a que se entendiera que no tiene 
igual valor la notificación al defensor. Lo cierto es que el artículo padece una contra- 
dicción que no puede salvarse: si por sentencia firme se entiende sentencia irrecurrible, 
es obvio que ésta pone fin al juicio y, en tal sentido, ya no puede hablarse de reo como 
hace la norma, sino de condenado *!. Esta contradicción es tan notable, que determinó 
que en España se reformase el artículo que sirvió de modelo al codificador de 1891, 
toda vez que el texto literal importaba la imprescriptibilidad de la pena cuando no se 
notificaba al condenado. Por ello, la pena impuesta en sentencia firme se prescribe 
desde que se notifica al defensor, pues esta es su ratio legis??. Ahora, si sólo hay 


$8 Cfr. Soler, IHI, p. 467; Núñez, Manual, p. 387; Fontán Balestra, IH, p. 432. 

© Cfr. Núñez, Manual, p. 388. 

1% Idem, 389, 

1 Villada, Incongruencia del artículo 66 del código penal, en “Rev. del Colegio de Abogados de 
La Plata”, VI, n° 12, p. 339. 

2 Rivarola, Exposición y crítica, 1. p. 392: Quiroga. Derecho Penal Argentino, p. 307. 
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condenación desde que hay sentencia firme, cabe preguntarse para qué la ley exige 
la notificación. Parece no ser lógico que se tome este acto procesal como punto de 
partida para la prescripción, cuando la pena ya está impuesta por sentencia firme, pero 
sucede que el objetivo del art. 66 es fijar con precisión el momento desde el cual corre 
el instituto, que es lo que no se debe perder de vista. El momento de la notificación, 
no siempre es el momento en que comienza la omisión del cumplimiento de la pena, 
porque bien puede ocurrir que se le notifique la sentencia impuesta por el tribunal y 
que ésta quede firme con posterioridad, o que, en el caso de la pena de multa, se 
determine en la sentencia el momento en que el sujeto debe pagar o comenzar a pagar. 
Por consiguiente, la notificación no puede ser nunca un requisito material para que 
corra la prescripción de la pena, sino sólo un límite o medida de tiempo. De allí que 
cuando no se le pueda notificar al condenado deba valer como tal la notificación a su 
abogado, puesto que lo contrario significaría consagrar una precisión letal: como no 
se sabe certeramente desde qué momento corre la prescripción, para no perjudicar al 
condenado a causa de esta incertidumbre, en lugar de buscar un momento aproximado, 
se preferiría eliminar todo el tiempo transcurrido. Ante la inadmisibilidad de este 
criterio lo único que resta es suscribir la opinión doctrinaria y jurisprudencial que 
entiende que la prescripción corre desde la notificación al condenado o a su abogado ?*, 


14. La Cámara de Apelaciones de la Capital, en el plenario Barba, del 23 de marzo de 197974 
como es su casi invariable tradición, en particular en ese período histórico- se afilió al criterio más 
represivo, al sostener que no basta la notificación al defensor; y algunos opinantes afirmaron incluso 
que no es suficiente la notificación mediante cédula 75. De cualquier manera, la interpretación 
procesalista que se consagra tiene el inconveniente de desvirtuar el sentido del art. 66, que sólo quiso 
precisar un momento en el tiempo, para convertirlo en una remisión a las leyes procesales —e incluso 
alos reglamentos administrativos—, con serio peligro para el principio de igualdad ante la ley. Incluso 
Núñez, que insiste en su posición de que la notificación al defensor no es suficiente y que cada ley 
procesal establece la forma en que se debe hacer la notificación al reo, tiene razón en cuanto a que 
el legislador de fondo no quiso limitar aquí la facultad legislativa local en materia procesal, pero yerra 
en cuanto pasa por alto que el único interés del legislador fue establecer un momento cierto en todo 
el país, al efecto de proporcionar seguridad e igualdad de trato. 


15. (a) Por interrupción se entiende el fenómeno que hace caer todo el tiempo 
transcurrido, determinando que para que opere la prescripción, a partir de él o con 
posterioridad al mismo deba iniciarse un nuevo plazo, sin tomar en cuenta para nada 
el transcurrido. (b) Por suspensión pueden entenderse dos fenómenos: (a) uno es el 
supuesto en que el plazo no puede comenzar a correr, pese a que haya sentencia firme 
condenatoria que impone pena; (b) otro, el que determina que el tiempo durante el 
que tiene lugar se descuente del plazo prescriptivo, que cuando vuelve a correr lo hará 
por el tiempo que faltaba para completarlo **. Si bien el código se ocupa de ambas 
situaciones (art. 67), con respecto a la suspensión cabe advertir que sólo existe un 
supuesto en que opera para la pena y únicamente en la primera variable —en la 
hipótesis de condenación condicional, pues los casos que menciona el art. 67 son 
todos de suspensión de la prescripción de la acción: tales son las cuestiones prejudiciales, 
los delitos de quienes se encuentren desempeñando cargos públicos, o cuando deba 
aguardarse el restablecimiento del orden constitucional. Si bien se ha sostenido que 
existen hipótesis implícitas de suspensión de la prescripción de la pena para el caso 
de que la propia ley impida el comienzo de su ejecución ”, se trata de circunstancias 
no previstas en la ley y, por ende, de una integración analógica constitucionalmente 


73 Fontán Balestra, II, p. 432; De la Rúa, p. 820; Gómez. Tratado, 1. 686; Malagarriga. I, p. 415; 
de opinión contraria. Soler, I, p. 467; Núñez, Manual, p. 387. 

“LL, 23 de marzo de 1979. 

15 y, Núñez, ¿Cuál es la notificación que exige el art. 66 del Código Penal?, en LL, 7-V1-79, 

76 Por todos, Pisapia. [stituzioni, p. L81. 

7 Así, Fontán Balestra. HI. p. 433: Schónke-Schróder, p. 579. 
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inadmisible. Cuando una persona penada deba ser sometida a otro proceso por un 
hecho anterior a la sentencia condenatoria, corren paralelamente la prescripción de 
la pena impuesta con la de la acción por el otro delito. 


16. La condenación condicional plantea el único supuesto de suspensión de la 
prescripción de la pena, porque impide que comience a correr el plazo de prescripción. 
pues la prescripción conforme al inc. 3° del art. 63 es claro que no puede correr, toda 
vez que de lo contrario no podría hacerse efectiva la unificación del párrafo primero 
del art. 27, en caso de comisión de un nuevo delito antes de los cuatro años pero 
después de un tiempo igual al de la condena. Cabe entender que se trata de un caso 
en que la prescripción de la pena queda suspendida, y que sólo comienza a correr con 
la revocación por la comisión de un nuevo delito o por el último párrafo del art. 27 
bis. 


17. La interrupción de la prescripción de la pena opera cuando el condenado 
comete un nuevo delito (párrafo 4° del art. 67). Si bien esta norma dice que la 
prescripción se interrumpe por la comisión de otro delito o por la secuela del juicio, 
lo cierto es que la sentencia o secuela del juicio no interrumpe la prescripción de la 
pena, sino de la acción penal”. No iniciada la ejecución de la pena, o iniciada y 
quebrantada, el cumplimiento parcial posterior tiene el efecto de interrumpir la 
prescripción, cayendo todo el tiempo transcurrido, debiendo correr el plazo completo 
en caso de producirse un nuevo quebrantamiento ??, Para la prescripción de la pena 
debe tomarse en cuenta la cuantía efectivamente exigible de la misma, es decir, que 
debe descontarse lo que se haya disminuido por conmutación o por cómputo de la 
prisión preventiva %. En los casos de concurso y de unificación de penas debe tomarse 
en cuenta la pena única. En el supuesto en que no se hubiese unificado la pena, las 
distintas penas se prescriben paralelamente, sean o no de la misma naturaleza *!. 
Cuando se trate de la conversión de una multa en prisión por falta de pago, el plazo 
de la prescripción no será el que corresponde a la prisión sustitutiva, sino el que 
corresponde a la multa, pues la conversión no cambia la naturaleza de la pena 
impuesta. 


18. Aun cuando el código nada diga sobre la prescripción de las medidas del inc. 
1° del art. 34, lo cierto es que no puede considerarse que las mismas sean imprescriptibles. 
Aunque se considere que su naturaleza deriva del derecho psiquiátrico 8%, también a 
su respecto rigen los principios generales, fundamentalmente los de proporcionalidad 
mínima y de humanidad ®. Es un supuesto en que por imperio de principios consti- 
tucionales (arts. 1° y 19, CN) se hace necesario integrar in bonan partem la ley penal, 
por lo que deben aplicarse analógicamente los principios de la prescripción de las 
penas. Dado que en las medidas no existe una fijación temporal del poder punitivo 
que se ejerce, ésta debe establecerse conforme a los mínimos de las escalas penales 
de los delitos cuya objetividad típica se hubiese probado en juicio y que hubiesen 
fundado su imposición, por lo cual el plazo de prescripción deberá establecerse como 
si se tratase de penas correspondientes a esos mínimos. 


19. Siendo la prescripción de las penas una causa personal de cancelación de la 
respuesta punitiva, se impone la solución que el código establece expresamente en el 
art. 67, párrafo 5°: la prescripción corre, se suspende o se interrumpe separadamente 
para cada uno de los partícipes del delito. La expresión partícipes debe entenderse 


78 Cfr. Fontán Balestra, IH. p. 433; Núñez, Manual, p. 378. 

% Saler, H, p. 468; Núñez, Il, p. 546; Fontán Balestra, HI, p. 433. 

8% Cfr. Fontán Balestra, 11. p. 435; en contra Schónke-Schróder, p. 578. 
$1 Cfr, Núñez, Manual, p. 388; en contra Soler, H, p. 469. 

8 Cfr. Infra $ 61. 

%3 Cfr. Supra $ 11. 
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en el sentido lato de participantes, es decir, abarcando con ello a autores, cómplices 
e instigadores. 


TIL. El indulto, la conmutación y el perdón del ofendido 


1. Otra de las causas de cancelación de la punibilidad es el indulto. El inc. 6° del 
art. 86 constitucional otorga al Presidente de la República la facultad de induliar o 
conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe del 
tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por la Cámara de 
Diputados. En el orden provincial, el derecho público de cada estado provincial suele 
conceder igual atribución al gobernador, aunque algunas constituciones provinciales 
la conceden al poder legislativo. De allí que pueda definirse al indulto o a la 
conmutación como la facultad otorgada a poderes no judiciales para extinguir la 
pena o disminuirla por razones de oportunidad. Ninguno de ambos tiene la carac- 
terística de un acto judicial, ni tampoco la de un acto administrativo, sino que se trata 
de un acto de gobierno —un acto de poder—, por lo cual no puede ser una actividad 
reglada %. Esta naturaleza de acto político se suele legitimar sosteniendo su necesidad 
ante la imposibilidad de que la ley prevea todas las situaciones, como medio extraor- 
dinario para supuestos en que ésta resulte drástica o anacrónica, pudiendo acarrear 
perturbación para el orden público?”, De allí que, en estos supuestos, el ejecutivo se 
limite a cancelar la pena, habiendo perdido el indulto su carácter de perdón graciable 
o dispensa de castigo. 


2. Cabe convenir que el indulto republicano no puede identificarse con el poder de gracia del 
absolutismo, que era una prerrogativa arbitraria de la que podía usar el monarca %, pero ello no obsta 
a que —en el fondo- se encuentre en el indulto un sustrato irracional, cuya eliminación es práctica- 
mente imposible. Este inevitable contenido irracional llevó a algunos de los constitucionalistas 
nacionales a criticarlo como resabio del sistema monárquico *, reverdeciendo Jos tradicionales 
argumentos de Beccaria en contra de esta facultad. Montes de Oca lo consideraba una injerencia 
del poder ejecutivo en el judicial %, y Estrada afirmaba que con una justicia que funcionase correc- 
tamente y una corte de equidad se podrían solucionar los problemas sin acudir al indulto ”. Todas 
estas son proyecciones del pensamiento de Beccaria, contra quien se pronunciaba en los Estados 
Unidos el juez Story, cuyos argumentos hizo suyos para defender la solución de la Constitución 
argentina el primer constitucionalista, el colombiano Florentino González ”. Para Beccaria el indulto 
era una consecuencia de la imperfección de las leyes, en tanto que en un sistema racional y sin penas 
atroces, no sería necesario ”. Tampoco fueron partidarios del indulto, por razones completamente 
distintas, Bentham, Feuerbach, Filangieri, Kant, etc., al igual que los positivistas, en especial 


84 Suele distribuirse entre el poder ejecutivo, al que se lo autoriza a conmutar, y el poder legislativo, 
al que se le atribuye la facultad de indultar. 

85 Creus, p. 192; González, J. V., Manual de la Constitución Argentina, p. 501; Soler, I, p. 465; 
Núñez, Manual, p. 386. 

$6 Cfr. Bielsa, Derecho Constitucional, p. 650; Montes de Oca, Lecciones de Derecho Constitu- 
cional, Ii, p. 437. 

$7 Bielsa, op. cit., p. 651; González, J. V., op. cit., p. 542; De Vedia, Constitución Argentina, p. 434; 
también para Hamilton esa facultad graciable se funda en razones de humanidad (£l Federalista, p. 
507); Estrada, Curso de derecho constitucional, HI, pp. 312-313; Fallos, 36:244, reproducido en 
Zavalía, Jurisprudencia de la Constitución Argentina, Il, p. 24; Radbruch, Rechisphilosophie. p. 276; 
Jhering, Der Zweck im Recht, p. 428 (p. 306, de la trad.); Huser, Begnadigung und Amnestie als 
kriminalpoltisches Instrument, pp. 7-8; también Drews. Das deuische Gnadenrecht, Geerds. Gnade, 
Recht und Kriminalpolitik, p. 42; Salvini. en RIDPP. 1981, p. 1007. 

$8 Rodríguez Flores. El perdón real en Castilla (siglos XHI-XVHI). p. 227: Haus, consideraba al 
derecho de gracia como un complemento de la justicia social (Principes généraux, p. 231). 

% Así, Estrada. HI. p. 215: tampoco lo veía con simpatía Montes de Oca. Il, pp. 437 y 442. 

% Montes de Oca. H. p. 442. 

9 Estrada. HI p. 316. 

2 Cfr. González. F.. Lecciones de Derecho Constitucional, p. 368. 

93 Beccaria. De los delitos y de las penas. p. 205: crítica análoga en Rodríguez Manzanera, La crisis 
penitenciaria y los substitutivos de la prisión. p. 93. 
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Lombroso y Garofalo”*, Kant sostenía que el derecho a perdonar a los culpables correspondía al 
soberano sólo en los delitos que a él le agravian, y ello en la medida en que la impunidad no fuese 
peligrosa para la seguridad pública, pero que el soberano no podía perdonar agravios a otros”, 


3. La Constitución exige como único recaudo para el indulto y la conmutación de 
penas por delitos conocidos por la justicia federal, el informe previo del tribunal Y, 
pero sin que el poder ejecutivo deba seguir lo aconsejado por los jueces, puesto que 
el informe constitucionalmente requerido se limita a proporcionar los datos de la 
causa. El indulto y la conmutación son actos políticos privativos del poder ejecutivo 
que si se realizan en forma desmesurada o arbitraria” tendrán como consecuencia la 
responsabilidad política del presidente. Con todo, tradicionalmente se sostiene que 
estos actos no pueden ser revisados judicialmente%, salvo que no cumplan con el 
requisito del informe previo o porque se trate de penas no indultables por el ejecutivo. 
Si bien en principio es cierto que los jueces no pueden revisarlo en cuanto a su 
motivación, no puede descartarse por entero una situación extrema que habilite el 
control constitucional de los indultos o las conmutaciones, como sería el caso en que 
el ejecutivo baga uso de esta facultad para facilitar la quiebra del orden constitucional 
(vgr. un indulto a quienes incitan a la violencia para hacerle asumir poderes absolu- 
tos). 


4. De todos modos, el acto debe ser fundado, porque así lo impone la mínima 
racionalidad que debe preceder a todo acto de poder público (art. 1° constitucional), 
para que pueda conocerse su motivación. El principio general de que el indulto no es 
revisable jurisdiccionalmente se halla limitado al control de sus motivaciones, pero 
nadie puede sostener seriamente que el indulto sea mas intocable que una ley en todos 
sus demás aspectos, particularmente en cuanto a la lesión de derechos que puede 
implicar. Por ello, el indulto es susceptible de control jurisdiccional (a) cuando recaiga 
sobre penas no indultables ni conmutables, (b) cuando afecte el derecho de defensa 
o el derecho a la verdad reclamado por el procesado, y (c) cuando no tenga motivación 
alguna, pues no debe sustraerse la facultad para disponer indultos o conmutación de 
penas a la obligación de todo funcionario republicano de dar razones fundadas de sus 
actos frente a la sociedad civil. En algunas constituciones provinciales el círculo de 
los delitos cuyas penas pueden indultarse es más reducido que en el orden federal”, 
pues la única limitación de este último es (a) que no se trate de delitos en que media 
acusación de la Cámara de Diputados (b) ni de los previstos en el art. 36 constitu- 
cional. La primera excepción proviene de la tradición inglesa '”% y obedece a que el 
mismo presidente y sus ministros están sometidos a tales acusaciones, lo que resulta 
acertado para cancelar la posibilidad de impunidad del poder ejecutivo. La segunda 


2 Sobre todos ellos, Ruiz Funes, El delincuente y la justicia, p. 21 y ss. 

%5 Kant, Metaphysik der Sitten, Werke, VIII, p. 452 y ss. En el último tiempo el debate aparece 
reproducido especialmente en Italia, v. Zagrebelsky, Amnistia, indulto e grazia, Stortoni, en RIDPP, 
1984, p. 626 y ss., Mantovani, en “Archivo penale” 1982, I, p. 5 y ss.; Musco, en “La legislazione 
premiale, 15, Convegno in ricordo di Pietro Nuvolone”, pp. 115-132; Padovani, en idem, pp. 39-73; 
Bricola, en “Diritto penale e sistema premiale”, p. 126 y ss, 

2 En algunas constituciones provinciales se requiere el consejo favorable del Tribunal (v. Fierro, El 
indulto y su interpretación jurisprudencial, en NPP, octubre-diciembre 1976, p. 542). 

% González, J.V., op. cit., p. 544; Montes de Oca, op. cit., p. 436; Julio Herrera criticaba en su tiempo 
za forma en que se lo concedía (p. 540): con mucha mayor razón lo reprodujo Núñez (Manual, p. 386). 
El empleo como práctica en el régimen nazi, en Frommel, en Neue Kriminalpolitik, nov. 2001, p. 30 
y ss. 

% Cfr. Núñez, Manual, p. 386; Alegre, en “Revista de Ciencias Penales”, Corrientes, 1998-1. p. 16 
+ ss. En orden a las atribuciones judiciales para declarar la inconstitucionalidad de una ley de amnistía 
Laje Anaya-Gavier, Notas al Código Penal Argentino, p. 351. 

% v, Thot, Historia de las antiguas instituciones de derecho penal, pp. 320-325. 

:% Cfr. González, F.. Lecciones de Derecho Constitucional, pp. 316-317; Tiffany, Gobierno y 
zerecho constitucional, p. 381. 
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limitación —incorporada en la reforma constituciona] de 1994- tiene el propósito de 
impedir que el poder ejecutivo acuerde con quienes quebrantaron el orden constitu- 
cional e incluso que sea forzado a ello, como condición por parte de los usurpadores. 
Una tercera limitación proviene del derecho internacional, pues tampoco pueden 
indultarse las penas por delitos que el estado argentino tenga el deber de perseguir 
y sancionar, como son el genocidio, los crímenes de guerra y los crímenes contra la 
humanidad. 


5. En la realidad —y salvo excepcionales casos de trascendencia política- tanto el 
indulto como la conmutación asumen en el país una función supletoria de las restric- 
ciones a las facultades de individualización punitiva que la ley impone a los jueces. 
De tal suerte, esta vía de desconfianza del legislador hacia los jueces —limitadora de 
las facultades de individualización penal y claramente violatoria de la proporciona- 
lidad de las penas, que se traduce en mínimos legales desproporcionados y hasta 
disparatados—, hace que las facultades que normalmente debería ejercer el poder 
judicial queden arbitrariamente transferidas a los poderes ejecutivos, hasta el punto 
de que los propios magistrados en lugar de imponer penas ignorando los mínimos que 
resulten irracionales en el caso, se dirijan al ejecutivo impetrando la conmutación *, 
Por cierto que los ejecutivos, según la tónica política de turno, las utilizan con objetivos 
electoralistas, clientelares o de compadraje político. Incluso ha sido frecuente la 
apelación a los indultos generales, que fueron convalidados por los tribunales aun sin 
informe previo, y alguna vez salvando esa formalidad por el requerimiento poste- 
rior 1%, Este uso —que en definitiva es usurpación de función judicial- introduce una 
desigualdad ante la ley harto curiosa: como el indulto y la conmutación pueden 
generar protestas y crear dificultades políticas, los poderes ejecutivos nacional y de 
algunas provincias densamente pobladas, por lo general más atemorizados ante las 
campañas de ley y orden, y eventualmente liderándolas, son más remisos a disponerlos 
que los gobernadores de las provincias con menor densidad de población; de este 
modo, los condenados por la justicia federal deben cumplir —por lo general- con la 
integridad de la pena, mientras que los condenados por las provincias menos pobladas, 
también en términos generales, cumplen poco más de la mitad. 


6. El art. 68 del código establece que el indulto del reo extingue la pena y sus efectos, 
con excepción de las indemnizaciones debidas a los particulares, porque siendo modos 
de cancelación de pena usados por la autoridad política con fines de orden público, 
es justo que sus efectos se limiten a los que el interés general requiere, sin alterar los 
derechos legítimos de las víctimas del delito !%, y porque además, el indulto hace 
desaparecer la pena pero no el delito, y la conmutación sólo indica un indulto relativo, 
pues equivale al reemplazo de la pena impuesta por otra inferior '%, Otra consecuencia 
de que el indulto no elimine la condena, sino únicamente la pena, es que subsistiendo 
el delito y la condenación, ésta última sigue obstando para la condenación condicional 
por un delito posterior, salvo que hayan transcurrido los plazos correspondientes 1%, 
En los casos de conmutación, la parte conmutada debe descontarse de la pena impuesta 
en la sentencia a los efectos de calcular el plazo para la concesión de la libertad 
condicional '%, Como el indulto no hace cesar otro efecto de la condenación que no 
sea la pena, cesa la inhabilitación prevista en el art. 12, pero no las consecuencias de 
la pena que están previstas en el art. 23 1%. Por lo demás, sólo se extinguen los efectos 


10! Cfr. Bacigalupo. Principios constitucionales de derecho penal. p. 124. 
192 Sobre ello. Fierro, op. cit. 

103 Proyecto. 1891, p. 105. 

10% Proyecto. 1917, p. 98. 

105 Cfr. Núñez. IL p. 538. 

106 y. Infra $ 62. 

197 Cfr. Núñez. Manual. p. 386: Creus. p. 193. 
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futuros de la pena, pero nunca puede extinguir los efectos que ya se hayan producido. 
El indulto no puede acordarse retroactivamente y, por ende, no puede exigirse la 
devolución de la multa o de la parte de multa pagada '%, 


7. Uno de los problemas más serios que se plantea respecto del indulto se refiere 
a la oportunidad en que puede ser concedido. En la doctrina prevalece la opinión 
restrictiva, que niega esta posibilidad a los procesados, contra la amplia, que la admite 
y que puede decirse que domina en la pendular jurisprudencia de la Corte Suprema 
federal '%. En verdad, la Constitución no distingue entre pena impuesta y pena 
conminada, exigiendo sólo que haya proceso, es decir, un tribunal que pueda informar 
al poder ejecutivo !!°. Con razón se ha señalado que si para explicar el fundamento 
de la facultad del indulto se habla de la necesidad de evitar las consecuencias del rigor 
o el anacronismo de la ley penal, las mismas razones son válidas respecto de la ley 
procesal penal, que puede ser tan o más arbitraria y anacrónica que la ley penal !!!. 
No puede soslayarse que el carácter inquisitivo de la ley procesal, que se expresa en 
penas anticipadas de larga duración como la prisión preventiva y la inhibición de 
bienes, justifica el poder de indultar en términos equivalentes a los de la pena 
formalmente impuesta !'?. La objeción doctrinaria de mayor peso contra la posición 
amplia se basa en que el indulto a procesados puede afectar el derecho de defensa y 
el principio de inocencia '!'5, No obstante, esa objeción es más aparente que real y, en 
definitiva, tampoco afectaría el derecho de defensa en sentido estricto (toda vez que 
la defensa se ejerce contra una amenaza de pena), sino el derecho a la verdad que tiene 
todo procesado y, en muchos casos, también la víctima. 


8. El indulto es un acto político unilateral del poder ejecutivo "4, que el poder 
judicial en principio no puede revisar, pero sólo en cuanto a la racionalidad de sus 
motivaciones y no en cuanto a otros aspectos, porque como acto político, no puede 
configurar una forma de poder más intocable que una ley, toda vez que no es un acto 
de omnipotencia (inconcebible en una república), y ningún acto político en el orden 
jurídico argentino puede afectar el derecho de defensa ni el derecho a la verdad, Si 
esos derechos son intangibles frente a una ley, con mayor razón no los podrá afectar 
un acto unilateral del poder ejecutivo, pero de ello no debe concluirse que sea 
inadmisible el indulto a procesados, sino que revela que el indulto puede ser 
impugnado por el procesado cuando considere que afecta su derecho a la verdad, 
porque de lo contrario este último dejaría de ser un derecho para convertirse en un 
deber. 


9. La solución se ha planteado siempre en términos de opción binaria, como si las 
únicas posibilidades fuesen, por un lado, el rechazo del indulto a procesados y, por 
otro, su admisión, con la consecuencia de privarlo del derecho a la verdad. Sin 
embargo, cabe sostener que esta opción es falsa, especialmente a partir del recono- 
cimiento del derecho a la verdad, que se abre paso en la jurisprudencia respecto a 
algunas víctimas. En efecto: reconocer que a las víctimas les asiste este derecho !!5 y 


108 Cfr. Núñez, H, p. 539, 

10% Romano-Grasso-Padovani, Commentario sistematico del Codice Penale, p. 33, también distin- 
guen entre amnistía propia (previa a la condena) e impropia (que se produce después de la condena), 
aunque no se advierten diferencias prácticas relevantes. 

110 Así lo entendía González. F.. op. cit.. p. 375. 

li Fallos: 136: 244; Zavalía, op. cit, H p. 25; González Roura, IM, p. 331. 

12 Cfr. Bielsa, Derecho Administrativo, 1, p. 199. 

13 Romano-Grasso-Padovani, Commentario sistematico del codice penale, MI, p. 36 aceptan 
también la renuncia a la amnistía en virtud del principio de inocencia. 

114 Así, Soler, IH, p. 466: Obarrio, p. 385; Núñez, H, p. 539; Manual, p. 386; Bielsa, Derecho 
Constitucional, p. 651. 

113 Detalles descriptivos en Méndez y Olivejra-Guembe, en “La aplicación de los tratados sobre 
derechos humanos por los tribunales locales”. p. 517 y ss.. y 541 y ss., respectivamente. 
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que, por ende, los tribunales pueden investigar para llegar a la verdad de lo sucedido, 
pese a saber de antemano que eso no habilitará el ejercicio de ningún poder punitivo, 
importa el reconocimiento de que la acción penal no persigue sólo la imposición de 
una pena y que, en consecuencia, el establecimiento de la verdad —por lo menos en 
algunos casos— no es un mero medio para ese fin, sino que asume cierta independencia 
O sustancia propia como objetivo de la acción penal. Resulta de ello que la acción penal 
también tiene como objetivo el establecimiento de la verdad, pero no sólo como paso 
previo indispensable para el ejercicio del poder punitivo, sino como objetivo en sí 
mismo, que algunas veces permanece, aunque no haya posibilidad alguna de ejercer 
ese poder. Cuando un acto excepcional del poder ejecutivo decide que, en cualquier 
caso, no se ejercerá el poder punitivo, cancela el objetivo último del ejercicio de la 
acción, pero no necesariamente el paso previo de establecimiento de la verdad, que 
sólo se puede realizar con el acuerdo del procesado o sindicado al que le asiste su 
derecho a la verdad. Admitida la existencia independiente del objetivo de estableci- 
miento de la verdad en la acción penal, no existe problema alguno en reconocer que 
el indulto a un procesado mantiene su carácter de acto unilateral del ejecutivo (cuya 
validez como tal no depende de la voluntad del supuesto beneficiario) y, en ese sentido, 
tiene por efecto la cancelación irremisible del ejercicio de todo poder punitivo sobre 
éste, pero reconociendo que ese acto no cancela la acción procesal en cuanto a su 
objetivo de persecución del establecimiento de la verdad, en la medida en que el 
procesado manifieste su voluntad de perseguirlo. En síntesis: cabe sostener que el 
indulto siempre extingue el poder punitivo (no sólo el que se ejerce a título formal 
de pena, sino también el que se ejerce durante el proceso a título preventivo), pero 
cuando el procesado reclama su derecho a la verdad, no extingue la acción en la 
medida necesaria para la obtención de este objetivo. Con esta visión de la tesis 
amplia, desde el indulto el procesado no podría estar sometido a prisión preventiva 
y, en caso que el proceso concluya con la prueba y la declaración de la existencia 
del delito y de la autoría o participación del indultado, tampoco podría ejecutarse 
la pena. 


10. La doctrina penal argentina afirma casi unánimemente que el indulto sólo puede ser conce- 
dido después de una sentencia firme condenatoria y que no corresponde mientras persista el proceso 
abierto *'*. Esta misma tesis fue sostenida por Rodolfo Moreno (h.). afirmando que la disposición 
constitucional argentina faculta para indultar o conmutar penas, en tanto que la norteamericana 
dispone que el presidente tendrá poder para acordar la suspensión del castigo y el perdón por ofensas, 
concluyendo que la solución norteamericana no puede ser invocada frente al texto argentino "7. Se 
trata de la tesis de Joaquín V. González, quien sostenía que la facultad del presidente de los EE.UU. 
es más amplia que la que le reconoce la Constitución al presidente argentino ''$. Sin embargo, la 
apelación a la fórmula constitucional para afirmar que la argentina es más restrictiva que la esta- 
dounidense, no resulta atendible porque, precisamente, la Corte Suprema sostuvo desde antiguo que 
no se podían conmutar penas conminadas, haciéndolo por clara influencia de un viejo autor norte- 
americano, traducido y difundido en nuestro medio —Joel Tiffany— cuyos argumentos son exacta- 
mente iguales a los esgrimidos por la vieja jurisprudencia de la Corte !!”. 


11. La Corte Suprema federal, como es su hábito, tuvo en esto una posición oscilante. Sostuvo 
el criterio restrictivo hasta 1922, con el caso Ibañez, en el que de conformidad con la tesis del 
procurador cambió su criterio, admitiendo la posibilidad de indultar a un procesado. En este caso 
la Corte sostuvo que no podía seguirse el tenor literal de la Constitución. porque al referirse a las 


He Así. Soler. IH. p. 465; Fontán Balestra, IH. p. 437: Creus. p. 193: Núñez. IL p. 537; De la Rúa, 
p- 839: Fierro, op. cit.: Terán Lomas. I. p. 442: Proyecto. 1917. p- 98; Bidart Campos. en ED, t. 135, 
p- 781; Oteiza. en ED. i. 134. p. 893: Arroyo-Barsky. Los indultos y los militares, p. 33. 

17 Moreno (h). HL p. 215. 

118 Sobre estas facultades en la constitución estadounidense. Cooley. The General Principles of 
Constitutional Law in the United States of America, p. 115. 

119 y, Tiffany, op. cit.. p. 376 y ss. 
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penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, no hace distinción alguna entre las penas que 
establezca la ley y las que apliquen los tribunales en sus fallos 120, Pero una década después del caso 
Ibañez de 1922, la Corte Suprema revisó nuevamente su criterio, volviendo a la tesis de la 
inadmisibilidad del indulto a procesados, con motivo del rechazo que realizó Hipólito Yrigoyen del 
indulto que le acordaba el régimen usurpador de Uriburu y que lo dejaba en situación de indefensión. 
En 1993, la Corte no sólo admitió el indulto a procesados, volviendo al criterio amplio del caso 
Ibañez, sino que sostuvo rotundamente que el beneficiario no puede rechazar el indulto *?!, La 
discusión se planteó a comienzos de la década de 1990, con motivo del indulto a procesados por 
delitos que importaban gravísimas violaciones a derechos elementales; no obstante, el problema que 
planteaban esos indultos —al igual que los acordados a los condenados por delitos similares—era otro: 
se trata de saber si son delitos respecto de cuyas penas puede mediar indulto o si, por el contrario, 
al estado argentino le incumbe el deber internacional de perseguirlos y penarlos y, por ende, sus penas 
no pueden ser conmutadas. 


12. El perdón del ofendido es otra de las causas personales que cancelan la respuesta 
punitiva. El art. 69 del código dice que el perdón de la parte ofendida extinguirá la 
pena impuesta por delito de los enumerados en el art. 73. La segunda parte del mismo 
agrega que si hubiere varios partícipes, el perdón a favor de uno de ellos aprovechará 
a los demás. Este perdón de la víctima en los delitos de acción privada es una causa 
personal de cancelación de la penalidad, que nada tiene que ver con la renuncia del 
agraviado, que es una causa de extinción de la acción penal (art. 59, inc. 4%). Dado 
que el art. 69 se refiere a pena impuesta, no puede ser efectivo como tal salvo cuando 
haya una sentencia firme. De allí que sea un acto unilateral, que no requiere ser 
aceptado por el beneficiario, quien tampoco puede rechazarlo '??, Por ofendido debe 
entenderse al que ha ejercido la acción penal y, en caso de ser varios, para que el perdón 
surta efecto debe ser concedido por todos los accionantes *??, Los que no hubieran 
ejercido la acción no podrán oponerse al perdón, ni otorgarlo. 


13, El código extiende el perdón que el ofendido concede a cualquiera de los que 
participaron en el hecho, al resto de los participantes (coautores y partícipes). Esta 
característica haría pensar que el perdón del ofendido en los delitos de acción privada 
es algo más que una causa de extinción de pena, én cuyo caso sus efectos serían 
distintos: eliminaría sus consecuencias para la condena condicional, por ejemplo. Pero 
no es así, las consecuencias del perdón son en estos casos similares a las del indulto, 
no siendo más que una causa personal de cancelación de la penalidad. La disposición 
por la cual se extienden los efectos a los otros participantes, no revela otra consecuen- 
cia que la voluntad legislativa de impedir arbitrariedades y extorsiones. Por otra parte, 
el fundamento de esta disposición es claro: tratándose de delitos en que la acción queda 
en manos del particular ofendido, sin que el estado intervenga en el impulso procesal, 
será facultad del particular hacer cesar los efectos de este impulso, de la misma manera 
que Kant sostenía que, en los delitos que afectan únicamente al soberano, sin interesar 
el orden público, era el soberano quien tenía el poder de indultar sus penas. 


14. Toda vez que este perdón debe hacerse valer ante el mismo tribunal de juicio 
o de ejecución, debe ser dado en forma expresa, sin que pueda alegarse su concesión 
tácita, requiriéndose en todo caso un perdón que incluso puede manifestarse en un 
acto público. Ante Ja carencia procesal sobre la forma de concederlo, la prueba de 
la voluntad expresa de perdonar debe regirse por los medios usuales de acredita- 
ción '*, . 


120 Fallos: 136:244. 

121 CSJN, in re “Daleo” (ED 157-487). 

22 Cfr. Núñez, Manual, p. 389; Soler, II, p. 466; Fontán Balestra, HI, p. 440; Argibay Molina. IL 
p. 449. 

3 Cfr. Soler, IE p. 467; Núñez, loc. cit.; Creus, p. 193. 

i} Núñez afirma que debe concederse en forma auténtica (Manual, p. 389). 
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I. Obstáculos a la perseguibilidad 


l. La ubicación de esta problemática en el ámbito del derecho penal, llevó a 
considerar la acción procesal como cuestión materialmente punitiva y así lo entiende 
mayoritariamente la doctrina nacional '?25, Pero cualquiera sea la posición (penal o 
procesal) respecto de estas causas que apartan la operatividad de la respuesta punitiva, 
deben distinguirse algunas hipótesis referidas a ciertos delitos. (a) En algunos casos 
la persecución procesal se encuentra sometida a determinadas condiciones, que con- 
figuran especiales requisitos de perseguibilidad, como en el supuesto de inmunidad, 
en que respecto de personas que desempeñan determinadas funciones, queda subor- 
dinada a una suerte de antejuicio o desafuero, pudiendo ser sólo detenidas y, por lo 
tanto, enjuiciadas una vez removido ese obstáculo constitucional. Estos requisitos no 
deben confundirse con las cuestiones prejudiciales (litigio sobre la propiedad de una 
cosa, nulidad del matrimonio, cuestiones de filiación, por lo general fundadas en la 
necesidad de evitar el escándalo jurídico de decisiones contradictorias e incompati- 
bles) 29, que sin estar resueltas impiden la condena, a diferencia de las condiciones 
de perseguibilidad que impiden cualquier impulso de la acción penal contra el 
imputado que implique materialmente su detención. (b) Pero, aparte de las condicio- 
nes especiales de procedibilidad, el código se ocupa de otras en el Título XT, bajo el 
nombre del ejercicio de las acciones. 


2. El principio general acerca de la acción penal es su oficialidad y su publicidad. 
La acción penal es, por principio, de carácter público, esto es, ejercitada por una 
instancia pública, que fue configurándose históricamente no sólo como órgano del 
monopolio de la violencia, sino también como instancia oficial de apropiación o 
confiscación de los conflictos, de cuyo carácter emergió el deber estatal de llevar 
adelante la inquisitio. El uso arbitrario del poder de confiscación de los conflictos llevó 
a que para eliminarlo, en lugar de reconocer la selectividad inevitable del poder 
punitivo y limitar o reducir drásticamente la expropiación de conflictos, se optase por 
la utopía de ignorar su selectividad y, por ende, se impidiese la alegación de motivos 
de oportunidad o conveniencia para no hacerlo. De allí surgió el principio de oficia- 
lidad, opuesto al de oportunidad. Esto no significa que conforme a dicho criterio pueda 
promoverse la acción discrecionalmente, sino sólo bajo el presupuesto de indicios 
vehementes de delito *?”. El principio general de publicidad de la acción procesal penal 
se encuentra consagrado en el art. 71, y nada obsta a que los códigos procesales 
autoricen la intervención de un particular o querellante junto al Ministerio Público '28, 
Pero la misma norma exceptúa del principio general a las acciones dependientes de 
instancia privada y a las acciones privadas. 


3. Las acciones dependientes de instancia privada son acciones procesales públicas 
que se hallan sometidas a la condición de ser instadas por el agraviado o su repre- 
sentante, quien debe manifestar expresamente su interés en instar la acción penal 
contra los eventuales participantes en el hecho, en los delitos previstos en los arts. 


125 Así, Soler. Il. p. 443; Núñez. H. p. 128: Núñez. Manual. p. 235: Fontán Balestra, IHI, p. 441 (otra 
opinión en Manual. p. 603). En contra. Moreno (h). op. cit.. IH. p. 232: Alcalá Zamora-Levene (h), 
Derecho Procesal Penal. I. p. 60: Redenti. cit. por Sentis Melendo. Estudios de Derecho Procesal, 
p. 131: Levene (h). Manual. p. 109: Vélez Mariconde. Derecho Procesal Penal, p. 271 y ss. Sobre el 
problema de la trascendencia de la acción en el campo procesal. Lazcano, en prólogo a Mercader, La 
acción; De la Rúa. p. 867. 

126 Oderigo. Prejudicialidad civil en el proceso penal. p. 23. 

127 Cfr. Levene (h). Manual, p. 141. 

128 Cfr. Soler. H. p. 445: Fontán Balestra. HI, p. 443. en contra Jofré, El Código Penal de 1922. p. 
149; Núñez. II. p. 130. nota 11. 
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119, 120 y 130, cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de 
las mencionadas en el art. 91; en las lesiones leves, sean dolosas o culposas (pero en 
este caso, la norma establece una excepción cuando mediaren razones de seguridad 
o interés público); y, finalmente, en los casos de impedimento de contacto de los hijos 
menores con sus padres no convivientes. Pero en todos los casos se procederá de oficio 
cuando cualquiera de ellos sea cometido contra un menor que no tenga padre, tutor 
ni guardador, o fuera cometido por alguno de éstos. 


4. La acción dependiente de instancia privada reconocía en la formulación original 
del código un único y limitado fundamento: el strepitus fori que puede causar el 
proceso y que es susceptible de agravar la lesión sufrida por la víctima. Pero en 
realidad, no había razón para desconocer que, al margen del señalado fundamento, 
pueden valer otras causas, como la eventualidad del daño moral que puede causar la 
renovación de vivencias desgraciadas. En general, puede afirmarse que el colmo de 
irracionalidad de la confiscación del derecho de la víctima que implica todo ejercicio 
del poder punitivo- sería la pretensión de su ejercicio aun en perjuicio de la propia 
víctima, o sea, que el estado no sólo se apodere de su derecho sino que incluso agrave 
la lesión causada por el propio agente. En la actualidad, dadas las hipótesis que se 
han incluido legislativamente y la excepción que se consagra respecto de las lesiones 
leves, puede concluirse que su fundamento se halla en la necesidad de moderar la 
arbitrariedad confiscatoria de conflictos -que es de la esencia del poder punitivo— 
procurando que la acción procesal dependa de la instancia de la víctima, como única 
jueza de los perjuicios que ésta pueda acarrearle. Más brevemente expresado: el 
fundamento de la instancia privada no puede ser otro que evitar la doble victimización. 


5. Partiendo de este fundamento, no puede entenderse la instancia privada como 
una única instancia formal e irrevocable, sino que se requiere una mayor flexibilidad 
en su interpretación jurídica, adaptada a las particularidades de cada caso. Si bien la 
jurisprudencia no suele reconocerlo, debe entenderse que la denuncia es el primer acto 
de instancia del agraviado, pero en modo alguno el último. A partir de allí el agraviado 
sigue instando en la medida en que no manifieste su voluntad en contrario, pero no 
puede ser absoluto el principio de que no puede dejar de hacerlo. No se trata de una 
revocación, sino —simplemente— de que siendo la acción dependiente de instancia 
privada, es mucho más adecuado entender que avanza hasta donde siga siendo instada, 
y se detiene cuando deja de serlo. Desplazado el limitado fundamento del strepitus fori, 
vinculado muchas veces a prejuicios y al sensacionalismo procesal francés de fines 
del siglo XIX, y reemplazado por el mucho más amplio de evitación de la doble 
victimización, debiera reconocerse que si la víctima decide libremente no seguir 
instando la acción penal, aun mediando denuncia, no se ha removido el obstáculo 
procesal de perseguibilidad, debiendo limitarse el tribunal a finalizar el proceso 
después de constatar la libertad de la decisión tomada y la inexistencia de concretas 
razones de interés o seguridad públicos, toda vez que el poder punitivo no puede 
afectar a la persona cuyos bienes jurídicos fueron vulnerados, invocando considera- 
ciones abstractas o intereses que no son los de la propia víctima ??”. 


6. El art. 72 dispone que en los supuestos de acción dependiente de instancia 
privada, no se procederá a formar causa sino por acusación o denuncia del agraviado 
o de su tutor, guardador o representantes legales. El orden en que pueden actuar estas 
personas autorizadas a instar la acción penal en la denuncia no está reglado por el 
código, pudiendo establecerlo las leyes procesales 5%. A falta de regulación procesal, 
se deberá entender que cuando la víctima (titular del bien jurídico afectado) es capaz 
de hecho y de derecho, y está presente, la falta de instancia por ella misma impide 


9 Herrera, p. 606. 
130 Cfr, Soler. H, p. 448: Núñez. p. 237. 
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que sea suplida por cualquiera de los otros mencionados en la norma. En caso 
contrario, serán sus representantes legales quienes pueden promover la acción, puesto 
que la presencia y capacidad de los padres o tutor también excluirá la del mero 
guardador. En los casos en que la ley procesal admita al querellante, la querella 
implica la instancia de la acción. 


7. La acción procesal sólo puede iniciarse respecto de los hechos instados y no de 
otros (divisibilidad real) '*!, ni sobre hechos que afectaron a otras víctimas. Pero 
removido el obstáculo, la acción procesal avanza contra todos los participantes en el 
delito, sin que el denunciante pueda excluir a alguno de ellos. De allí que se afirme 
con razón que las acciones dependientes de instancia privada son realmente divisibles 
y personalmente indivisibles. Si en el curso de la indagación preliminar o en el juicio 
se modifica la calificación hacia un delito dependiente de instancia privada, el juicio 
o la instrucción sólo podrá convalidarse con la instancia de la víctima, pues la 
denuncia o la actuación pública por delito perseguible de oficio no puede suplir el 
interés de la víctima, por lo cual, si ésta manifestase su interés de no instar la acción, 
deberá concluirse con el proceso. Esta solución ratifica la manifestación anterior, en 
el sentido de que no puede privarse a la víctima del derecho a dejar de instar la acción 
procesal, que puede hacer valer hasta antes de la sentencia firme, pues bien puede 
suceder que sólo en el curso de un proceso penal advierta las consecuencias perjudi- 
ciales que desconocía al momento de instar la acción. Idéntico es lo sucedido cuando 
el sujeto pasivo menor contrae matrimonio con un tercero y adquiere capacidad, 
después que su representante ha formulado la instancia '*?, En cualquier caso en que 
el incapaz de hecho o de derecho deje de serlo en el curso del proceso y antes de la 
sentencia definitiva, y siempre que no haya demostrado en el proceso su interés en 
la persecución, tiene el derecho de solicitar la paralización del mismo. Si bien esta 
solución no está contemplada expresamente en la ley como sucede en la legislación 
comparada (vgr. Brasil), la ley argentina tampoco la prohíbe expresamente, y tal 
interpretación es la más compatible con el derecho del menor, que no le puede ser 
negado, pues el perjuicio no sólo puede provenir para él de la denuncia de instancia, 
sino también de todo lo que ocurra en el curso del proceso. Y, por cierto, lo mismo 
que puede sucederle al menor o incapaz puede también sufrirlo la persona capaz y 
adulta que haya formulado la denuncia penal. 


8. Cuando la denuncia no revele el interés por instar la acción penal contra el 
imputado, o cuando no fuese expresado por las personas señaladas y en el orden 
correspondiente, se impone la culminación procesal, lo que no impide a los indicados 
en el art. 72 promover la acción °, aunque a condición de que ello no afecte el ne 
bis in idem. 5% 


9. No todos los supuestos de acciones por abuso sexual, violación, estupro o rapto, 
dan lugar a instancia privada. El art. 72 dispone que dan lugar a acción pública en 
caso de muerte o lesiones gravísimas, pero sólo en los supuestos en que éstos resultaren 
del hecho mismo, es decir como consecuencia de la violencia requerida para vencer 
la resistencia, del hecho del acceso carnal, etc., porque es obvio que si provienen de 
una acción independiente y no necesaria para consumar el delito ni para su agotamien- 
to, configuran supuestos de concurso, a cuyo respecto no entra en consideración la 


BI Cfr. Soler. IL p. 447. 

132 Cfr, Silva Franco-Betanho-Feltrin. Código penal e sua interpretação jurisprudencial, p. 257; 
Cadilhe Abilhoa. O casamento da ofendida com terceiro como causa extintiva da punibilidade, pp. 
247-259. 

133 Impallomeni. Istituzioni. p. 448. . 

134 Para Carrió. en LL, 1990-D. p. 479. tal el caso en que el defecto se advierta con posterioridad 
al requerimiento de juicio, pues a partir de ese momento nace para el imputado el derecho a una sentencia 
definitiva. 
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instancia privada. Cuando se trate de un concurso ideal entre la tipicidad de un delito 
de acción pública y otro de acción dependiente o de acción privada, por el que no se 
instó o no se querella respectivamente, el proceso sólo puede avanzar respecto del 
delito perseguible de oficio '3, 


10. El último párrafo del art. 72 prevé que se procederá de oficio cuando un menor 
o incapaz no tenga representante o se encuentre abandonado, o cuando existan 
intereses contrapuestos entre el incapaz y su representante. La carencia de represen- 
tante es el género, del cual el abandono es sólo una de sus formas posibles, de modo 
que la primera hipótesis en que la acción es pública puede sintetizarse en la carencia 
de representante. La segunda hipótesis se refiere a la oposición de intereses entre el 
menor o incapaz y el propio representante. Debe entenderse que la contraposición se 
limita sólo a intereses que emergen del propio hecho, pero no así cuando se trate de 
otra clase de intereses 1%. Pero en ambos casos se podrá actuar de oficio sólo cuando 
no existe posibilidad de perjuicio para el menor o incapaz, es decir, cuando sea lo más 
conveniente para el interés superior de aquél, pues de lo contrario éste se hallaría más 
perjudicado que quien tuviese representante. 


11. Existe otro grupo de delitos respecto de los cuales no es suficiente que la 
víctima manifieste su interés en la persecución penal, sino que requiere que ésta la 
lleve adelante por sí misma. Los delitos cuya perseguibilidad queda sometida a 
querella se enumeran en el art. 73 y son: calumnias, injurias, violación de secretos 
(salvo los casos previstos en los arts. 154 y 157), concurrencia desleal (prevista en 
el art. 159) y el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la 
víctima fuera el cónyuge. En todos estos supuestos el requisito es la querella cuya 
regulación corresponde a la ley procesal. Pese a que el art. 76 dispone que en los 
demás casos del art. 73 se procederá únicamente por querella o denuncia del 
agraviado o de sus representantes legales, la expresión denuncia no puede enten- 
derse en el sentido técnico procesal, puesto que eliminaría cualquier diferencia entre 
las acciones privadas y las dependientes de instancia privada. Sólo puede entenderse 
que el citado artículo dice querella o similares, con el objeto de no restringir el 
ámbito de regulación de los códigos procesales !*”. El estudio particularizado de las 
condiciones de la acción privada para cada delito es problema que corresponde 
atender en la parte especial. 


12. La perseguibilidad del delito puede verse impedida por varias causas, de las que 
se ocupa el art. 59. Es bastante obvio que la muerte del imputado causa la extinción 
de la acción penal (inc. 19), de modo que no habría necesidad de mencionarla en forma 
expresa, ni siquiera para esclarecer los efectos de la pena de multa conminada, puesto 
que siempre que se trate de una multa penal '%, el principio de intrascendencia mínima 
de la pena impone la solución que la ley consagra "°. También, como consecuencia 
de la naturaleza de la acción privada, se impone que en esos casos no pueda perseguirse 
el delito cuando hubiese mediado renuncia del agraviado (inc. 4%). El art. 60 aclara 
que la renuncia de la persona ofendida al ejercicio de la acción penal sólo perjudicará 
al renunciante y a sus herederos. Por otra parte, la renuncia es un acto unilateral, que 
no requiere ser aceptado por el beneficiario. En el sistema del código sólo beneficia 
a quien se dirige, sin que pueda extenderse a los coimputados '*. La renuncia no 
requiere formalidades especiales, pero sólo puede tener lugar después de cometido el 


135 Impallomeni, Istituzioni, p. 451. 

136 Cfr. De la Rúa. p. 875. 

17 y, Herrera, p. 606. 

138 Sobre ello, Núñez. Extinción de la multa por muerte del condenado, en LL. 54-944. 

139 Sobre la discusión doctrinaria entre los autores antiguos, De la Rúa. p. 781-4. 

H0 Cfr, Soler, H, pp. 461-462; Núñez, Il, p. 194; Manual, p. 251; Fontán Balestra. IL. p. 466: Crews. 
p- 179. 
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delito, siendo irrelevante que opere cuando se ha iniciado la querella o antes de 
hacerlo. 


13, Uno de los más cuestionados impedimentos de perseguibilidad es la extinción 
de la acción por el pago del mínimo de la multa en los delitos reprimidos con esta 
pena, antes de iniciado el juicio, o con el máximo de la misma con posterioridad (art. 
64) '*!. Esta disposición sólo opera en delitos reprimidos únicamente con la pena de 
multa 1 y no en los delitos reprimidos con otras penas conjuntas; pero si se trata de 
una pena alternativa con otra conjunta, como en el supuesto del art. 94, el pago de 
la multa parece impedir la posibilidad de condenar a una pena de prisión. No basta 
con el pago para extinguir la acción penal, sino que la misma norma exige la 
reparación del daño civil; además, impone el pago a favor del estado de los objetos 
que presumiblemente resultarían decomisados en caso de que recayera condena, 
Finalmente, la norma establece que no puede haber una segunda extinción de la acción 
por pago, en tanto no transcurran ocho años desde la finalización del proceso. Cabe 
agregar que el art. 16 de la ley 24,769 establece la extinción de la acción penal por 
el pago del total de la deuda antes del requerimiento fiscal de elevación a juicio. El 
análisis de los problemas particulares de esta disposición corresponde a la parte 
especial, debiendo advertirse aquí que no son pocos, especialmente en cuanto a que 
el pago debe ser incondicional y a que se puede hacer uso de esa forma de extinción 
de pena por una única vez; parece claro que el estado debe recaudar, tanto como que 
es inadmisible la extorsión y las prohibiciones perpetuas, respecto de las que cabe 
pensar que rige el párrafo 2° del art. 52 del código penal. 


IL. Prescripción de la acción penal y razonabilidad del plazo procesal 


1. El más importante y complejo de los impedimentos de perseguibilidad es la 
prescripción de la acción. Si bien se trata de un instituto de esencia procesal, comparte 
sus fundamentos con la prescripción de la pena, aunque agregando a éstos los 
específicamente procedimentales, entre los que corresponde relevar fundamentalmen- 
te el derecho a un juzgamiento en tiempo razonable. Este derecho del imputado 
derivado del principio de razonabilidad aparece afectado cuando el estado —por 
cualquier motivo— viola los plazos legales máximos para la persecución punitiva, 
extremo que si bien no debe confundirse con los límites que la ley impone a la penas 
anticipadas por prisión preventiva !*, no deja de indicar que en parte se superpone 
con la problemática de la prescripción penal. 


2. Los plazos de prescripción de la acción se establecen en el art. 62 CP: 7° A los 
quince años cuando se trate de delitos cuya pena fuere de reclusión o prisión 
perpetua; 2° Después de transcurrido el máximo de duración de la pena señalada 
para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con reclusión o prisión, no pudiendo, 
en ningún caso, el término de la prescripción exceder de doce años ni bajar de dos 
años; 3° A los cinco años, cuando se tratare de un hecho reprimido únicamente con 
inhabilitación perpetua; 4° Al año, cuando se tratare de un hecho reprimido única- 
mente con inhabilitación temporal; 5% A los dos años, cuando se tratare de hechos 
reprimidos con multa. Estas disposiciones procesales contenidas en el código penal 
se justifican como marco general de un mínimo de igualdad, que las competencias 
legislativas locales pueden y deben precisar, porque se trata de plazos que no siempre 
son procesalmente razonables en el caso concreto. especialmente cuando el encausado 


HI Código Penal. edición oficial. pp. 539-540: Núñez. IL p. 197; lo aceptan como composición 
administrativa. Antolisei. p. 592; De Marsico. p. 313: Santoro, p. 515: Pannain. p. 979; Santaniello, 
p. 278; Bettiol, p. 742: Pagliaro. p. 688. 

142 Cfr. Núñez, II. p. 198; Creus. p. 179. 

143 Cfr. Supra $ 12 e Infra $ 62. 
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ha estado a derecho, es decir, cuando la demora en la sentencia no obedece a su 
sustracción al proceso o a dilaciones de mala fe o artificiosas (vgr. negativa a nombrar 
defensor, amenazas a los defensores para que no asuman la defensa). 


3. En el ámbito procedimental, la preocupación liberal más importante —si no toda— 
es la garantía de defensa, que requiere una sentencia en tiempo razonable. Lo contrario 
obstaculiza el ejercicio del derecho, facilita la pérdida de pruebas con el transcurso 
del tiempo y, en definitiva, acaba invirtiendo la lógica del proceso al perderse la 
importancia de un pronunciamiento definitivo, habida cuenta que la violación al 
principio de inocencia avanza con la duración del proceso, hasta el punto de pronun- 
ciarse sentencias cuando el sujeto ha cumplido la pena, lo que también conspira contra 
la imparcialidad del fallo, toda vez que los tribunales tienden a ser remisos a absolver 
en casos de prisión preventiva prolongada. 


4. La limitación temporal de la perseguibilidad penal está impuesta por la Cons- 
titución (art. 75, inc. 22), que en norma operativa prescribe la realización del juicio 
en un plazo razonable (art. 7.5 CADH y 9.3. PIDCP) o sin dilaciones indebidas (art. 
14.3.c PIDCP y XXV DADH), lo que es —en definitiva- el derecho de toda persona 
a ser juzgada en un tiempo razonable (o, en su defecto, a ser puesta en libertad sin 
perjuicio de que continúe el proceso). Aunque el citado criterio de razonabilidad se 
impone en una cláusula del derecho internacional de los Derechos Humanos —y por 
ello en sí misma operativa— aparece desnaturalizado bajo el pretexto de la reglamen- 
tación del derecho impuesta por la ley 24.390 del cómputo de plazos para la prisión 
preventiva, modificada aún con consecuencias más perniciosas por la ley 25.430. Así, 
el concepto de razonabilidad aplicado a la duración de un proceso en los casos de 
penas anticipadas sin condena fue llevado al límite de tres años y seis meses, lo que 
supera irracionalmente el plazo impuesto por la legislación de forma !*, y configura 
un retroceso de la garantía procesal en violación del principio de progresión '%. En 
síntesis: (a) La amenaza penal no puede quedar suspendida ilimitadamente ya que 
la prescripción es el instrumento realizador de otro derecho fundamental que es el 
de la definición del proceso penal en un plazo razonable. (b) Los plazos del código 
penal son el marco máximo de duración del proceso, pero la prescripción de la acción 
debe operar con anticipación si en la hipótesis concreta el tiempo excedió el marco 
de razonabilidad establecido por la Constitución y el derecho internacional. 


5, Cabe observar que la doctrina norteamericana es la que más insiste en el derecho a un juicio 
rápido, consagrado como derecho del procesado en la Sexta Enmienda de su Constitución '**, Si bien 
se lo considera un concepto impreciso, que cada tribunal concreta, se recuerdan como casos señeros 
Barker vs. Wingo y U.S.A. vs. Lovasco. El primero fue un caso de homicidio en que el proceso duró 
cuatro años; el segundo, un robo con armas al correo. cuya acusación demoró diecisiete meses. Es 
clara demostración que la cuestión del enjuiciamiento dentro de un tiempo razonable se vincula 
necesariamente con el derecho de defensa. como parte del debido proceso. Es decir, que los plazos 
legales de perseguibilidad. no sólo se conectan con razones negativas de autosanción ante la lentitud 
burocrática del proceso. sino principalmente con sentido positivo dirigido a las agencias judiciales, 
para llevar a juicio a los imputados y resolver definitivamente su situación en un plazo razonable. 
Ese había sido también el sentido de la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina a partir del caso 


14 El Iímite es establecido por el art. 207 CPPN, como también por los arts. 354 y 359. Incluso el 
art. 379 inc. 6° del derogado código Obarrio fijaba el plazo de dos años de duración del proceso. Los 
informes de la CIDH en los casos “Giménez” (Informe CIDH 12/96), “Bronstein” (Informe 2/97). y 
“Garcés Valladares” (Informe del 13/4/99), y el pronunciamiento de la CoIDH en el caso “Suárez 
Rosero” (Fallo CoIDH del 12/11/97). consagran el temperamento de que el tiempo razonable para la 
duración del proceso debe medirse según los criterios de la complejidad del caso, la conducta del 
inculpado. y la debida diligencia de las autoridades judiciales. 

145 Supra $ 10. 

146 Sobre ello, con detalles jurisprudenciales, Corwin, La Constitución de los Estados Unidos y su 
significado actual, p. 520 y ss. 
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Mattei **, cuando se sostuvo que el proceso penal implica una innegable carga de dramática 
incertidumbre, que debe ser resuelta en el menor tiempo posible. Mucho antes incluso de la entrada 
en vigencia de la ley 23.057 (que introdujo el mentado inc. 6° del art. 379 en el código Obarrio), 
la propia Cámara del Crimen de la Capital -poco caracterizada por innovaciones garantistas—en los 
fallos Motta y Virgilio 1% establecía que el proceso y el encarcelamiento preventivo no pueden durar 
más de dos años, lo que -sin mayor agudeza lógica—, revela la coincidencia con el plazo menor de 
prescripción de la acción penal. 


6. Cuando el ejercicio de la acción penal no pueda continuar por razones no 
atribuibles al imputado (rebeldía o fuga), en el orden federal la etapa preliminar de 
instrucción que supere el plazo ordinario del art. 207 CPPN, a contar desde la 
declaración indagatoria, podrá ser cancelada por impedimento de perseguibilidad con 
la solución del sobreseimiento; en los casos de suma gravedad y de muy difícil 
investigación, la norma permite interpretar que esta investigación, a contar también 
desde la indagatoria, sólo excepcionalmente puede prolongarse por un término igual. 
Debe quedar claro que en todos estos casos la fase procesal preparatoria puede implicar 
una larga y compleja investigación para la comprobación de los extremos de la 
imputación, de modo que esta interpretación no conspira contra la posibilidad de 
formular acusación contra el imputado y requerir su juicio si, como establece la norma 
adjetiva federal, el plazo comienza a computarse desde el acto de indagatoria, que 
es el momento en que el estado cuenta con el cuadro probatorio suficiente para 
formular una imputación, lo que a la par facilita que el procesado ejerza su primera 
defensa en respuesta a un requerimiento preciso. Es decir, una vez formulada una 
imputación penal en el acto de indagatoria, la agencia judicial cuenta con aquellos 
plazos para concluir con la instrucción, pasados los cuales (y vencidos también los 
términos para la citación a juicio y para la fijación de la audiencia de debate), opera 
un impedimento de perseguibilidad previsto en la misma ley procesal, siempre que 
con anterioridad no hayan operado los plazos de prescripción del art. 62 CP, a contar 
desde la fecha de comisión del hecho imputado. Esto último confirma que los plazos 
máximos establecidos para la prescripción funcionan como límite en los supuestos de 
rebeldía y fuga, y también como límite frente a investigaciones preparatorias que no 
han logrado fundar una imputación contra el sindicado que justificara su citación a 
declaración indagatoria. De tal suerte, los plazos del art. 62 son excepcionales (umbrai 
máximo de perseguibilidad), pero la prescripción de la acción penal puede operar 
antes si, una vez afianzada la imputación precisa (y luego de la declaración indagato- 
ria), vencen los plazos que la ley procedimental estableció como términos razonables 
para la conclusión de un proceso. Estos términos pueden ser modificados por las 
legislaciones procesales locales, pero nunca podrán exceder los topes máximos fijados 
por el código penal, que es el marco de referencia para que opere la perseguibilidad 
penal. En síntesis, los plazos máximos de prescripción de la acción penal operan 
como umbral máximo de perseguibilidad en los supuestos de rebeldía o fuga del 
imputado, o de interrupción de la prescripción por comisión de otro delito; en los 
demás casos, la perseguibilidad penal se cancela cuando se vencen los términos 
establecidos para la duración de la investigación instructoria, de la citación a juicio 
y del plazo para fijar el debate (siempre que antes no se haya operado la prescripción 
de la acción de acuerdo a los términos del art. 62), a contar desde la fecha de comisión 
del hecho. 


7. Estos límites tienen, pues, dos formas de manifestarse: en el código penal y en 
el procesal penal. (a) En el código penal. los topes máximos previstos operan desde 
la fecha de comisión del hecho, en los casos en que: (a) exista sólo una investigación 


137 Cfr. Fallos: 272:189: un minucioso análisis en Carrió, Garantías constitucionales en el proceso 
penal, p. 517 y ss. 
18 Cfr. ED, t. 18, p. 41: y causa No. 6568-5. res. el 15 de abril de 1966, respectivamente. 
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penal preparatoria, pero sin requerimiento cierto de imputación, que en el orden 
federal está dado por la declaración indagatoria; (b) no hubiese habido investigación 
estatal alguna y (c) exista requerimiento fiscal o indagatoria, pero antes de concluido 
el juicio opere el vencimiento por la demora de la investigación anterior. (b) En el 
código procesal, los plazos de perseguibilidad sólo comienzan a correr desde la 
indagatoria, y excepcionalmente operan los plazos de la ley penal en caso de fuga o 
rebeldía, no porque se trate de un acto que interrumpe la posibilidad de perseguir, sino 
por efecto de la prohibición de juicio en ausencia !*, 


8. Cabe consignar que no sería correcto considerar que los términos señalados en los códigos 
procesales corresponden a un equivalente de la llamada caducidad en el proceso civil. Además de 
las objeciones que merecería el traslado automático de esa institución al proceso penal, lo cierto es 
que opera de modo completamente diferente, pues la caducidad procesal civil se produce cuando 
la parte deja de impulsar la acción, en tanto que en las disposiciones procesales penales los términos 
corren aunque el acusador continúe impulsando la acción y peticionando. La única analogía con la 
caducidad procesal civil podría señalarse en los casos de acciones privadas, pero no en las acciones 
públicas. 


9. Es interesante señalar la contribución del derecho procesal brasileño a la teoría de la prescrip- 
ción. Pasando por alto las particularidades legislativas, lo cierto es que con base en los fundamentos 
penales de la prescripción de la acción —o sea, compartiendo la misma naturaleza que la prescripción 
de la pena- la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal desde 1961 entendió que una vez que 
hubiese sentencia firme para la acusación (no necesariamente para la defensa), se operaba la llamada 
prescripción retroactiva, es decir, que los plazos de prescripción no eran los establecidos para la 
acción antes de la sentencia, sino los que correspondían en concreto para la prescripción de la pena, 
por lo cual la agencia judicial debe declarar la prescripción de la acción en caso que se hubiese 
excedido el plazo indicado conforme a la pena concretamente impuesta. Esta creación jurisprudencial 
fue incorporada ~y ampliada- con la reforma del código de 1984 (ley n° 7.209/84), de modo que 
el texto vigente del art. 110 dispone: La prescripción después de sentencia condenatoria firme se 
regula por la pena aplicada y se verifica en los plazos fijados en el artículo anterior, los que se 
aumentan en un tercio si el condenado es reincidente. $ 1. La prescripción, después de sentencia 
condenatoria firme para la acusación, o después de rechazado su recurso, se regula por la pena 
aplicada. $ 2. La prescripción, de que trata el parágrafo anterior, puede tener como término 
inicial fecha anterior a la recepción de la denuncia o de la querella '5”. Ultimamente los tribunales 
inferiores han iniciado una jurisprudencia según la cual declaran la prescripción cuando entienden 
que la pena que habrán de imponer determinaría la prescripción conforme al citado dispositivo legal, 
o sea, calculando el plazo en base a la pena prospectiva. 


III. Prescripción de la acción en el código penal 


1. En el código penal no existen disposiciones especiales en orden a la forma de 
computar el término para la prescripción, de modo que se realiza atendiendo las reglas 
de la legislación civil '*!, pero empezará a correr desde la medianoche del día en que 
se cometió el delito, o si éste fuere continuo, en que cesó de cometerse. Por comisión 
del hecho no debe entenderse el momento de producción del resultado, puesto que lo 
contrario sería identificar el momento de comisión con el tiempo de consumación, lo 
que no siempre es correcto. La doctrina nacional incurre en esta asimilación, sostenien- 
do que el código adoptó el criterio de tomar el tiempo de la producción del resultado **?, 


149 En todos estos casos se impone el sobreseimiento por el transcurso del plazo de instrucción fijado 
por el texto ritual (certeramente, desde presupuestos análogos. Anitua, en NDP 1997/A, p. 201 y ss.). 

150 Sobre esta institución, Delmanto, Código Penal Anotado, p. 175; de Carvalho Filho-Romeiro. 
Comentários ao Código Penal, p. 640; Silva Franco y otros, Código Penal e sua interpretação 
jurisprudencial, p. 658; Da Costa Jr., Comentários ao Código Penal, 1, p. 487; Bitencourt, p. 701; de 
Jesús, p. 638; del mismo, Prescripcdo Penal, p. 174; de Souza Nucci, Código Penal Comentado. p- 
294 y ss. j 

151 Cfr, Fontán Balestra, IH, p. 457. 

15? Así, Soler. H, p. 455; Núñez H, p. 176: Fontán Balestra, HI, p. 457. 
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y sigue en general a Manzini 1%, mientras la jurisprudencia no se ha pronunciado de 
forma uniforme. Se aduce que la pretensión punitiva no puede comenzar a extinguirse 
cuando aún no ha nacido !*, pero la observación no es consistente en atención a su 
incompatibilidad con el fundamento de la prescripción. En los hechos dolosos la 
pretensión punitiva existe desde que se cometen, es decir desde que se realiza la 
conducta, por lo cual la perseguibilidad debe tener comienzo con el injusto menor. que 
es la tentativa. Por otro lado, el transcurso del tiempo, aun en estas hipótesis, puede 
evidenciar la innecesariedad de la persecución o, en su caso, la afectación del derecho 
del imputado a una pronta resolución de su causa, por lo que en ambos supuestos la 
imposibilidad de perseguir por prescripción opera independientemente del momento 
en que ocurre el resultado más grave. 


2. En el supuesto de penas conminadas en forma alternativa o conjunta, toda vez 
que del delito surge una única acción, habrá una sola prescripción, que se operará 
cuando haya transcurrido el término que el art. 62 señala para la de prescripción más 
prolongada !55. Incluso cuando se trate de una pena principal y otra accesoria, rige el 
mismo principio en virtud de la unidad de acción, que se extingue recién cuando no 
puede operar ninguno de sus efectos penales. 


3. Un particular problema que ha dividido a la doctrina y jurisprudencia es la 
prescripción de la acción penal en caso de concurso. En el supuesto de concurso ideal, 
por tratarse de un solo delito, la prescripción debe regirse por la de la pena mayor, 
que es la única aplicable '%, La cuestión es distinta cuando se trata de concurso real, 
aunque de lege lata la solución es sencilla: la comisión de un nuevo delito, conforme 
con el art. 67, surte el efecto de interrumpir la prescripción de la acción penal; a partir 
del momento de comisión del nuevo delito, comenzará a correr un nuevo término de 
prescripción para la acción emergente del anterior delito y, simultáneamente, en forma 
paralela, correrá el término para la prescripción del nuevo delito. Esta solución es el 
lógico resultado de la diversa consideración de los concursos ideal y real: en el primero 
hay un único delito, en tanto que en el segundo existe una pluralidad de hechos ?**”, 
El concurso real apareja una acumulación de penas, pero no una acumulación de los 
términos para la prescripción de las acciones, sino que éstas corren para cada delito 
siempre que no estén prescriptas. Esta interpretación se conoce como prescripción 
paralela y es sostenida por un amplio sector de la doctrina tradicional '%, en tanto que 
el criterio que afirma que los términos de prescripción de las acciones se suman, 
aunque siempre hasta un máximo de doce años !%, implica -como lo sostuvo la 
jurisprudencia- una analogía in malam partem'%, En cuanto a la concurrencia de 
personas no median problemas pues la ley especifica que la prescripción de la acción 
penal, al igual que la de la pena, corre separadamente para cada uno de los partícipes 
del delito y se suspende de igual modo, conforme lo determina para ambas el último 
párrafo del art. 67. 


4. La suspensión y la interrupción de la prescripción de las acciones penales es 
cuestión que ha sido regulada legislativamente de modo muy complejo, produciéndose 


155 Manzini. p. 162. 

15 Así Vera Barros. La prescripción penal en el Código Penal y leves especiales. 

155 Cfr, Núñez. H. p. 175; Soler. H. p. 455. 

15€ Cfr. Núñez. HU. p. 181. 

157 Cfr. Supra $ 57. 

158 Cfr. Núñez. H. p. 178; Fontán Balestra. HI. p. 459: Lozano, Prescripción de la acción penal y 
concurso de delitos. en “Rev. del Col. de Abogados de Buenos Aires”, XIV. p. 251; de lege ferenda, 
proyecto de 1951 (an. 123). 

159 Así, Soler, IL p. 456: Vera Barros. op. cit., p. 103. 

160 y, Rocha. Prescripción de la acción penal (Su interpretación jurisprudencial). en ED. 11-V- 
78. 
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serias y fundamentales modificaciones legislativas, no siempre bien meditadas, hasta 
que el texto vigente del art. 67 prevé como causas de suspensión, las cuestiones previas 
o prejudiciales, la permanencia de cualquier partícipe en un cargo público cuando se 
trate de acciones emergentes de delitos previstos en los arts. 256 a 272, como también 
de los tipificados en los arts. 226 y 227 bis, hasta el restablecimiento del orden 
constitucional. El mismo texto estatuye como causas de interrupción de la prescrip- 
ción, la comisión de otro delito y la secuela del juicio. 


5. En el código de Tejedor no había causas de interrupción ni de suspensión de la prescripción 
de la acción (art. 192). Tejedor fundaba la prescripción de la acción, siguiendo a Filangieri, en la 
dificultad de prueba que causaba el tiempo **!. Sin embargo, el código de 1886 estableció en su art. 
92 la interrupción de la prescripción de la acción por comisión de otro delito, y en el art. 93 la 
interrupción por todo acto directo de procedimiento contra la persona del delincuente, al igual 
que el art. 103 del proyecto de 1891 y el art. 108 del proyecto de Villegas, Ugarriza y García. La 
reforma de 1903 hizo que el código siguiese el sistema que establecía el proyecto de 1891 (arts. 102 
y 103). El proyecto de 1906 volvió a la tradición de Tejedor, criterio que fue recogido en el proyecto 
de 1917. De esta forma obtuvo sanción el código de 1921 !%, ley 11.179, cuyo art. 67 solamente 
decía que la prescripción correrá o será interrumpida separadamente para cada uno de los partícipes. 
Dos años después, la ley 12.221 (llamada fe de erratas de la edición oficial del código penal), agregó 
como segundo párrafo que la prescripción se interrumpe si, antes de vencido el término, el reo 
comete otro delito. Posteriormente, la ley 13.569 de 1949 agregó como causa de suspensión las 
cuestiones previas y prejudiciales, y como causa de interrupción la secuela del juicio. En 1964, la 
ley 16.648 incorporó una segunda causa de suspensión, vinculada a la permanencia en el cargo de 
los funcionarios públicos imputados de los delitos previstos en los arts. 256 a 272, pero omitiendo 
incorporar el enriquecimiento ilícito; lo que hizo la ley de facto 17.567, ampliación derogada por 
la ley 20.509 de 1973, restablecida por la ley de facto21.338 en 1976, y confirmada por la ley 23.077 
de 1984, que también incorporó la suspensión en los casos de los arts. 226 y 227 bis, hasta el 
restablecimiento del orden constitucional. 


6. En cuanto a la actividad de los proyectistas, también es dable observar una notoria disparidad 
de criterios, aunque con una tendencia general y creciente a reducir las causas de interrupción y, 
especialmente, a excluir los actos procesales. Como cabe esperar, hace excepción el proyecto 
positivista de 1937 (Gomez-Col!), que establecía en su art. 108 la suspensión de la prescripción por 
cuestiones previas y prejudiciales, y en su art. 109 la interrupción por la comisión de otro delito y 
por la secuela del juicio, que fue de donde tomó la expresión la ley 13.569 de 1949. El proyecto 
de 1941 (Peco) no aceptó la interrupción por actos procesales y volvía al texto de 1921. El proyecto 
de 1951 (De Benedetti) '% suspendía la prescripción por no mas de dos años, en caso que mediase 
desafuero o cuestiones previas o prejudiciales (art. 125) y la interrumpía en caso de comisión de un 
nuevo delito (art. 126), pero no reconocía valor interruptivo a los actos procesales; el proyecto de 
1953 (Levene, Maldonado y Laplaza), si bien introducía la suspensión por actos procesales, concedía 
efecto interruptivo sólo a la sentencia (arts. 128 y 129) '%. El proyecto de 1960 (Soler) previó la 
suspensión cuando, en virtud de una disposición legal, la acción no pudiese ser promovida (art. 103), 
y la interrupción por la comisión de un nuevo delito (art. 104), rechazando la suspensión o 
interrupción por actos procesales, en la línea de Peco y De Benedetti. El comentario de Soler a este 
respecto es terminante: los sistemas de interrupción por actos procesales son una manera de poner 
a cubierto la incuria, la dejadez o la simple inactividad de los funcionarios, poniéndolas sobre 
la cabeza del reo, como ocurre con la infortunada interrupción por la secuela del juicio ... 
preferiríamos un sistema en el cual se declarase que la acción emergente de un delito es 
imprescriptible 1%. El mismo criterio seguía el anteproyecto de 1973 (arts. 105 y 106), aunque el 
proyecto de 1974-75 era bastante regresivo al respecto. 


7. Debe señalarse que los supuestos de suspensión previstos en los párrafos primero. 
segundo y tercero del art. 67, no afectan los límites a la perseguibilidad penal 


161 Tejedor, Proyecto de Código Penal, p. 216. 

162 Arts, 62 y 67 en pp. 24 y 25 de la edición oficial. 

16% República Argentina, Ministerio de Justicia de la Nación, Código Penal. Proyecta del Poder 
Ejecutivo, Buenos Aires, 1951. 

164 Zaffaroni-Arnedo, Digesto, VL p. 271. 

165 El Proyecto de Código Penal del doctor Sebastián Soler y sus antecedentes. p. 147. 
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impuestos por el derecho internacional de los Derechos Humanos, porque en cualquie- 
ra de las hipótesis mencionadas media una imposibilidad de ejercer la acción contra 
el imputado, hasta tanto no sean removidos los obstáculos que impiden su ejercicio. 
Conforme al art. 67, la prescripción de la acción se suspende: (a) En virtud de 
cuestiones previas y prejudiciales, debiendo entenderse por ellas las resoluciones que 
deben emanar de otro órgano y que, hasta su producción, no dejan expedita la vía para 
el ejercicio de la acción. La ley consagró aquí expresamente una solución que había 
tenido acogida en la jurisprudencia de la Corte Suprema, y que salva la contradicción 
de que legalmente se haga correr la prescripción de una acción cuyo ejercicio ella 
misma impide *%. (b) Por la permanencia en un cargo público respecto de cualquiera 
de los que hayan participado en los delitos previstos en los arts. 256 a 272 (cohecho, 
malversación de caudales, negociaciones incompatibles, exacciones ilegales, enrique- 
cimiento ilícito y prevaricato). La disposición tiene el propósito de evitar que corra 
el término mientras la influencia política del sujeto pueda perturbar el ejercicio de la 
acción. Por ende, por cargo público no debe entenderse cualquier empleo estatal, sino 
al funcionario cuya jerarquía o vecindad con ésta permita sospechar que puede 
emplear su autoridad o influencia con el fin de perjudicar el ejercicio de la acción penal 
(minístro, secretario, subsecretario, juez), o de sus cómplices o personas de estricta 
confianza. 


8. La prescripción se interrumpe, ante todo, por la comisión de otro delito. La 
expresión debe entenderse en el sentido técnico de conducta, típica, antijurídica y 
culpable '%, pero, también por ello, requiere que no opere ninguna causa que impida 
la respuesta punitiva, pues impone que medie fallo condenatorio firme. El único 
antecedente jurisprudencial federal en contra es una curiosa sentencia de la Corte 
Suprema, en la que se sostiene que interrumpe una acción privada por injurias una 
segunda edición del mismo libro, sin que el querellante haya ampliado la querella y, 
por ende, sin que haya acción ni condena !%, 


IV. La interrupción de la prescripción por la sentencia 


1. La ley vigente señala que la prescripción se interrumpe por la secuela del juicio, 
En rigor, nadie atina a definir este concepto y, además, llegó a la ley sin que la doctrina 
se hubiese ocupado de él, pues se trataba de una fórmula inventada por los autores 
del proyecto de 1937, que nunca fue seriamente tomado en cuenta!%, De mera 
expresión en un proyecto casi olvidado, pasó a ser letra del código por efecto de la 
inconsulta reforma de 1949, que obedeció a presión policial. Gómez, que nunca había 
logrado explicar qué significaba en su proyecto, intentó hacerlo cuando lo sorprendió 
su incorporación a la ley positiva, acabando por ratificar lo que por ella pretendían 
haber encontrado sus críticos: la acción en movimiento "%. A partir de entonces, la 
expresión fue criticada por toda la doctrina '”! pues, ante su oquedad semántica, el 
desconcierto es la regla, de suerte tal que las opiniones se dividen hasta pulverizarse 
en criterios que van desde la asignación de efecto interruptivo a cualquier acto 
procesal, hasta la reducción de él a los actos del debate. Lo cierto es que este panorama 
deja abierto el campo a cualquier género de arbitrariedad, que coloca a la situación 
en un estadio normativo preliberal. Esta consecuencia es suficiente para sostener su 


166 Cfr. Núñez, 1, pp. 182-185. 

167 Núñez. IL, pp. 186-187. 

168 -C 359. XXXII. Recurso de hecho, Corach. Carlos Vladimiro c/Verbitsky, Horacio”, del 27/8/98; 
sobre este lamentable fallo, también Infra 1V. 6. 

16% En su momento, las críticas de Molinario, en “Revista de Psiquiatría y Criminología”, 1940, V, 
p- 383; Jiménez de Asúa, El criminalista. iV. nota 44, p. 393: actualmente, Yuseff Sotomayor, La 
prescripción penal, p. 71. 

110 Gómez, en “Revista de Derecho Penal”, V, 4, p. 149. 

YI Así Soler, H. p. 168. Núñez, Manual, p. 253; Fontán Balestra, UI, p. 463. 
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inconstitucionalidad, ya que sólo por su imprecisión semántica deja en la más absoluta 
oscuridad un límite de punibilidad, con abierta infracción al principio de máxima 
taxatividad y al derecho del debido proceso constitucional '”?, No obstante, en términos 
dogmáticos, tal confusión debe ser superada mediante la interpretación estricta de la 
expresión dentro del alcance y resistencia semántica de la misma, lo que evitaría 
concluir en su inconstitucionalidad. 


2. La doctrina parece haber centrado la discusión en la palabra juicio. Para la 
doctrina más liberal, juicio es el debate '”3, lo que sin duda es cierto pues juicio deriva 
de judicare, es decir, de juzgar, y se juzga en el debate y no en la investigación. Pero 
al mismo tiempo, la misma doctrina considerada más liberal pasó por alto dos aspectos 
ineludibles: (a) por un lado, es cierto que se juzga en el debate, pero al finalizar éste; 
es decir, en la sentencia; y (b) por otro, en forma poco explicable, esta opinión pasó 
por alto la palabra secuela. Secuela, secuencia y consecuencia tienen la misma 
etimología, es decir, indican claramente que se trata de lo que queda después del 
juicio. La secuela no es lo que se va produciendo en el curso de un fenómeno 
cualquiera, sino lo que queda al cabo de él (la secuela de una enfermedad son las 
huellas que la patología dejó en el paciente). La ley no habla de secuela de la acusación, 
de la apertura del debate o de la defensa, sino del propio juicio, es decir del judicare. 
Semánticamente, entonces, secuela del juicio es lo que queda después de un juicio, 
esto es, una sentencia, que es lo único que puede resultar de él 174, Por consiguiente, 
desde la perspectiva puramente semántica —haciendo abstracción de lo que quisieron 
decir los inventores de la expresión- ésta no es confusa, sino que se refiere claramente 
al efecto interruptivo de la prescripción que tiene lo que queda después de un juicio. 
En este sentido indicado, la expresión denota —sin lugar a muchas dudas— la solución 
del código toscano de 1786: el único acto procesal que interrumpe la prescripción 
de la acción es la sentencia, aunque no sea firme. 


3. No cabe duda que no fue ésta la intención de Coll y de Gómez en el proyecto 
de 1937, ni tampoco la del legislador de 1949, No tuvieron en mira introducir en el 
código aquella fórmula liberal, sino exactamente lo contrario. No obstante al hacerlo 
consagraron una fórmula que tiene el alcance semántico del primer código penal del 
mundo. Esta contradicción entre lo que se escribió y lo que se quiso escribir descon- 
certó a la doctrina, llevándola a afirmar que es necesario superar el limitadísimo 
alcance semántico del término !”5. Para ello no pudieron admitir que era cualquier acto 
procesal, pues eso directamente suprimía la prescripción, como lo observó Soler !?*, 
El resultado fue que los límites se buscaron arbitrariamente, como consecuencia de 
la necesidad de superar el puro sentido semántico, lo que no es posible ya que no es 
admisible argumentar que el yerro del legislador en sus palabras cuando dio forma 
a su intención, imponga ignorar las palabras de la ley y atenerse a la voluntad de un 
legislador histórico. Por ello, entre el sentido semántico y el técnico-jurídico corres- 
ponde optar por el último. En general, cuando una expresión tiene un sentido técnico, 
bien definido e impuesto por una tradición de prestigio, cabe entender que está 
incorporada al derecho con ese alcance. Pero no es éste el caso de la secuela del juicio 
que, como se observó, no tiene más tradición que la de una simple jerga *”?, ni más 
uso previo que un tratado bilateral con el Perú, perdido en 1874. Tampoco puede 


172 Cabe consignar la interesante tesis expuesta por Binder, A., en DP, 1990, p. 275. 

173 Sobre ello, la investigación más relevante -a cuyas referencias cabe remitirse— es la de Pastor, 
Prescripción de la persecución y Código Procesal Penal. 

174 Cfr. Zaffaroni, en “De las penas, Homenaje al Profesor Isidoro De Benedetti”, p. 569; Balcarce, 
¿Qué significa “la secuela del juicio”?, en “Ley, Razón y Justicia”, p. 179. 

175 Así, expresamente Vera Barros. La prescripción penal en el Código Penal, p. 132 y ss. 

176 Soler, op. cit. 

177 Coma lo decía Jiménez de Asúa, lo repetía Vera Barros, y lo reconoció el propio Gómez. 


906 $ 60. Obstáculos procesales a la respuesta punitiva 


otorgarse el valor de significado técnico al aquelarre de opiniones contradictorias que 
se produce desde 1949 hasta la fecha, es decir que secuela del juicio no sólo es una 
expresión que no llegó a la ley con un sentido técnico-jurídico definido, sino que 
tampoco lo adquirió por entendimiento unívoco en más de medio siglo de vigencia "3, 


4. La interpretación jurídica permite que a una expresión se le asigne cierto alcance, 
siempre dentro de los límites de su resistencia semántica, o sea, de su posible sentido 
literal "°, usando incluso la analogía, que es lo que Marx Ernst Mayer denominaba 
analogía intra legem '*%, Pero cuando se sobrepasan los límites de la resistencia 
semántica y se va más allá de las palabras, es decir, del posible y tolerable sentido 
literal, se deja de interpretar y se pasa a integrar, o sea que, mediante una analogía 
integradora (contra legem en la recordada terminología de M. E. Mayer), se hace 
decir d la ley lo que la ley no dice. En conclusión, cabe entender, conforme al sentido 
de la norma, que la única secuela del juicio es la sentencia (aunque no sea firme) y, 
por ende, es ése el único acto procesal interruptivo conforme al texto vigente; lo que, 
por otro lado y aunque en forma aislada, fue reconocido jurisprudencialmente '*!, 


5. La prescripción de la acción penal tiene raigambre liberal, en tanto que su interrupción por 
actos procesales tiene filiación autoritaria. El código francés del 25 de septiembre de 1791 la 
consagraba en el título VI, estableciendo un plazo de tres años sin actuaciones judiciales y de seis 
en caso de haberse iniciado éstas, con lo que terminaba la anarquía que hasta entonces reinaba en 
la materia y descartaba la imprescriptibilidad de las acciones, antes vigente para ciertos delitos !8?, 
La codificación napoleónica implicó un giro ideológico respecto de los modelos revolucionarios. El 
verticalismo del régimen no parece partir del reconocimiento de los derechos del hombre y del 
ciudadano, sino de la necesidad de un orden jerarquizado. Como correspondía a esta tendencia, el 
Código de Instrucción Criminal napoleónico introdujo la interrupción de la prescripción por actos 
procesales, incluso instructorios 15. Su carácter antiliberal lo confirma que esta causal de interrup- 
ción fuera reconocida también en el derecho común alemán (fundado en la Carolina) '%%, cuya 
tradición empalmó en ese país con la recepción del Código de Napoleón por Prusia, extendiéndose 
en la mayor parte de los códigos anteriores a la unidad alemana 9; por esta misma influencia pasó 
al último párrafo del art. 133 del código español de 1870 1%. 


6. El primer código italiano, el de Pedro Leopoldo de Toscana (1786), sólo reconocía efecto 
interruptivo a la sentencia condenatoria '%, criterio que siguió el código español de 1822 98, Es 
curioso que durante años los comentadores del código leopoldino '*”, al igual que quienes trabajaban 
sobre textos de cuño bonapartista %, no entraron en polémica, considerando naturales sus respec- 
tivas posiciones. Romagnost comentaba la introducción de la interrupción por actos procesales en 
el proyecto bonapartista italiano (art. 144), como si fuese incuestionable '”!, y de este modo se 


18 Cfr. Núñez, Las disposiciones generales del Código Penal, p. 300. 

179 Cfr. Kaufmann, Arthur, Analogie und “Natur der Sache”. 

180 Mayer, M.E., 1923, p. 27. 

18% SCIPBA, Causa “P. 44.190, Balchunas o Balcumas, M. Lucía, s/ homicidio culposo” del 8/6/ 
93 y “P. 57.403, Canzoneiro, Carlos A. s/lesiones culposas” del 10/6/97. 

182 Brun de Villeret, Traité théorique et practique de la prescription en matière criminelle, p. 30 
y ss. 

183 Cfr, Brun de Villeret, op. cit., p. 172. 

184 Cfr, Feuerbach, Lehrbuch, p. 129. 

185 Ver art. 68, en Rúdorff, SIGB fiir das Deutsche Reich, p. 39. 

*18* Groizard y Gómez de la Serna. El Código Penal de 1870, t. Il, p. 699. 

187 Cfr. Paterniti, Note al Codice Criminale Toscano de 1786, p. 47; también, Impallomeni, 
Istituzioni, p. 493. 

188 Art. 178. 

182 P, ej., Carmignani. Juris criminalis elementa. 1, pp. 154 y 390 (pp. 154 y 423 de la traduc. De 
Filippo Ambosoli. Milán, 1563). 

190 P ej.. Giuliani, Principj di giurisprudenza penale. p. 125: Canonico. Introduzione allo studio 
del diritto penale. p. 291. 

19 Cfr. Romagnosi. Opere edite e inedite di G. D. Romagnosi sul diritto penale con anotazioni 
di Alessandro de Giorgi, vol. único. pane 1. p. 1081. 
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incorporó sin mayores dificultades al código sardo !”. Pero la contradicción la puso de manifiesto 
Carrara, quien desató la polémica entre el punto de vista autoritario y el liberal en una disertación 
en 1869 !%, cuyos argumentos no sólo conservan vigencia sino que son los más profundos en la 
perspectiva de un derecho penal republicano, pues en la crítica señala que la interrupción de 
prescripción por actos procesales lesiona la legalidad y permite la arbitrariedad del poder público. 
La jurisprudencia argentina fue aun más lejos, extendiendo las consecuencias al querellante en la 
acción privada, sosteniendo que cualquier acto de éste tiene efecto interruptivo, en una inexplicable 
e insólita sentencia !%, Carrara afirmaba que hasta que quede una gota de tinta en nuestro tintero, 
podremos siempre impedir gozar de la prescripción al imputado que sea objeto de nuestra 
especial antipatía, aun cuando el mismo Dios le concediese la vida de un patriarca '*. Sienta de 
este modo la tesis correcta en cuanto a la legalidad y certeza, pero también —y fundamentalmente— 
el reconocimiento del derecho a un juicio rápido. Por ello rechazaba los planteos que pretendían 
fundar la institución en la autoridad del código napoleónico, al que caracterizaba como un instru- 
mento antiliberal, porque -sostenía— sus conciudadanos desean obedecer a la autoridad en la 
medida en que ésta mande igualitariamente para todos, pero no desean ser siervos del capricho 
de un empleado "€, 


7. En la tradición codificadora continental hubo varios textos que no admitían ninguna interrup- 
ción de las prescripción por actos procesales. Aparte de los códigos pioneros (el leopoldino de 1786, 
y el francés revolucionario de 1791) se halla en esta línea al código de Tejedor, al ecuatoriano (art. 
101), al brasileño republicano de 1890 y al argentino de 1921 hasta 1949. En el extremo diame- 
tralmente opuesto se hallan los códigos que, siguiendo la línea bonapartista, relevan con efecto 
interruptivo cualquier acto procesal (Bolivia, art. 102; Guatemala, art. 109; México, art. 110; Perú, 
art. 83 y El Salvador, art. 126). Ante el embate autoritario de la corriente napoleónica, algunos 
códigos trataron de limitar tímidamente el círculo de actos procesales interruptivos, exigiendo que 
sean dirigidos contra el procesado (Paraguay, art. 121; Uruguay, art. 120, y el código argentino de 
1886). A estos mismos actos, otros códigos sólo les acuerdan efecto suspensivo (Nicaragua, art. 117; 
Chile, art. 96). Sin embargo, la corriente limitadora de la tendencia napoleónica adopta, con mayor 
frecuencia, el criterio de enunciar taxativamente los actos procesales interruptivos, como lo hacen 
los códigos de Italia de 1930, art. 160; Alemania de 1974, art. 78c; Portugal, art. 120; Brasil por 
ley de 1923 y códigos de 1940, 1969 y 1984; Colombia, art. 84; Venezuela, art. 107; Costa Rica, 
art. 83. Por cierto, queda claro que en la legislación argentina la secuela del juicio fue una ocurrencia 
de Coll y Gómez en 1937, que no tiene ningún antecedente nacional ni extranjero y no existe en 
la legislación comparada, que sus autores no explicaron, que fue rechazada porlos autores de todos 
los proyectos posteriores y que nadie sabe qué significa, pues carece de cualquier tradición. 


192 Codice Penale per gli Stati di S. M. il Re di Sardegna, art. 148. Sobre la situación entre ambas 
posiciones en Italia en el siglo pasado, Masucci, Glí effetti giuridici del reato, en “Enciclopedia del 
Diritto Penale Italtano” de Pessina, HI, p. 330; Florián, Tratato di diritto penale, I. p. 353: Crivellari, 
11 Codice Penale per il Regno d'Italia, 1V, p. 393 y ss. 

195 Prescrizione penale. Interruzione, en “Opuscoli di diritto criminale”, H, p. 71. 

194 CSJN, C.359.XXXH. “Recurso de hecho, Corach, Carlos Vladimiro c/Verbitsky. Horacio”, del 
27/8/98. 

195 Carrara, Prescrizione penale, cit. p. 77. 

1% Idem. p. 122. 
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I. Las penas lícitas en la ley argentina 


1. Si por pena se entiende la coerción estatal que importa la privación de derechos 
o la inflicción de un dolor, que no persigue un fin reparador ni de neutralización de 
un daño en curso o de un peligro inminente !, existen (a) penas que se imponen de 
hecho, al margen de toda legalidad, (b) otras que lo son al amparo de leyes punitivas 
latentes y eventuales, y finalmente, (c) otras que lo son en función de leyes penales 
manifiestas. Estas últimas son, precisamente, las que se tratan en este capítulo por ser 
las únicas que puede habilitar el poder punitivo en el marco legal. De ellas, el código 
penal argentino proporciona un listado en su art. 5°, según el cual las penas principales 
son la reclusión, la prisión, la multa y la inhabilitación. No obstante, este enunciado 
legal no corresponde al científico o jurídico-penal, que debe construirse mediante la 
verificación de todas las consecuencias que, estando previstas en leyes penales ma- 
nifiestas, encuadran en el antes señalado concepto jurídico de pena. Cuando se procede 
de este modo, resulta que: (a) pese a que buena parte de la doctrina y la jurisprudencia 
la siguen considerando vigente, corresponde tener por desaparecida del derecho penal 
positivo la vieja pena de reclusión; (b) y, pese a no ser usualmente consideradas penas, 
también lo son las llamadas medidas, previstas para incapaces psíquicos de delito en 
el inc. 1° del art. 34 CP, en tanto excedan el marco de la coacción directa del derecho 
psiquiátrico, caso en el cual, por importar penas sin delito, son inconstitucionales. 
Dentro de estas penas principales, la prisión (al igual que la vieja reclusión y las 
medidas inconstitucionales para incapaces psíquicos) es pena privativa de la libertad, 
en tanto que la multa es una pena pecuniaria y la inhabilitación es pena privativa de 
otros derechos. Estas penas pueden conminarse en forma separada o exclusiva 
(cuando se conmina una sola de ellas, sea de prisión, art. 83; de multa, art. 99, inc. 
1% o de inhabilitación, art. 273), alternativa (una entre una pluralidad conminatoria, 
que puede ser paralela, cuando cambia únicamente la calidad de pena, que solía darse 
entre la vieja reclusión alternando con la prisión, art. 80, o no paralelas, cuando 
cambia la calidad y la pena, como la prisión o multa del art. 245) o conjunta 
(pluralidad de penas, de prisión e inhabilitación, art. 257). Existe una conminación 
conjunta prevista en forma genérica de pena de inhabilitación (art. 20 bis) y de pena 
de multa (art. 22 bis). Aunque en el texto legal aparece también como pena accesoria 
la privación de ciertos derechos civiles para los condenados a prisión por más de tres 
años (última parte del art. 12), sólo resulta constitucionalmente admisible como pena 
conjunta. 


2. Además de las mencionadas penas principales, el código penal contiene penas 
accesorias, que son las que siguen a las principales sin que sea permitido imponer 
aquéllas sin éstas. Penas accesorias son: la inhabilitación del art. 12 del código penal; 
el decomiso del art. 24; la destrucción de sustancias estupefacientes del art. 30 de la 
ley 24.112, el decomiso de las mercaderías en infracción del art. 24 y la incautación 
de beneficios económicos del art. 30 in fine de la misma ley; la pérdida del beneficio 
y de la posibilidad de obtener y utilizar beneficios fiscales del art. 5° de la ley 24.769; 
la clausura de estadios deportivos, prevista en el art. 11 de la ley 24.192, etc. La pena 
accesoria más grave que contempla el código penal y con la que, pese a ser incons- 
titucional, se completa el cuadro de las penas o manifestaciones punitivas previstas 
en leyes penales manifiestas, es la relegación o reclusión por tiempo indeterminado 
como accesoria de la última condena del art. 52, y en la que un sector de la doctrina 
ha querido ver una medida de seguridad?. 

i Cfr. Supra $ 4. 


? Así, por ej. Gómez. Tratado, pp. 530-531; Fontán Balestra, HI, p. 419: en contra Soler, II, p. 417; 
Núñez, Manual, p. 378; Donna, La peligrosidad, p. 72 y ss. 
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3. Además de la clasificación de las penas en principales y accesorias, suele 
distinguirse entre penas divisibles e indivisibles, caracterizándose las primeras por la 
fijación legal de un mínimo y un máximo, lo que permite la cuantificación judicial. 
De este modo, la mayoría de las penas están previstas en la ley en forma relativamente 
determinada (o relativamente indeterminada), configurando un sistema que se opone 
al de penas fijas, excepcionalmente establecido en algunos códigos antiguos, en que 
el juez era un mero declarante que aplicaba automáticamente la pena que la ley 
establecía, conforme a la ideología del idealismo retributivo o del pragmatismo del 
sistema de premios y castigos benthamiano (como el francés revolucionario o el del 
Imperio del Brasil de 1830). Sin embargo, no deben confundirse las penas relativa- 
mente indeterminadas en la ley con la llamada sentencia indeterminada, que tiene 
lugar cuando la ley establece que un tribunal debe fijar el máximo y el mínimo de la 
pena, en tanto que otra agencia —judicial o ejecutiva— es la encargada, en una etapa 
posterior de ejecución, de establecer el momento preciso en que la pena debe cesar. 
En esta llamada sentencia indeterminada la pena queda relativamente indeterminada 
en la sentencia misma, o sea que lo indeterminado no es la sentencia sino la pena 
concretamente impuesta *. Se trata de un sistema en que el tribunal deja indeterminada 
la pena, lo que no es admitido en la ley argentina, aunque se aproxima a esto la 
regulación que surge como consecuencia de la ley de ejecución penal. 


4. Hay otras penas que conoce el derecho comparado, pero que no existen en la ley argentina, 
tales como las que restringían la libertad locomotiva del condenado, sin privarlo totalmente de ella, 
como el destierro, el confinamiento y el sometimiento a vigilancia (arts. 108, 110 y 126 del código 
de Tejedor, y el 71 del código de 1886). Una pena tristemente célebre y de la cual la legislación 
vigente aún conserva una modalidad, pero que en su forma amplia ha desaparecido, es la relegación 
o deportación, que obliga al condenado a fijar su residencia o a cumplir la pena privativa de libertad 
en lugares apartados, generalmente en colonias lejanas de la metrópoli, que fue introducida en la 
ley argentina por la reforma del 22 de agosto de 1903 (ley 4.189) y que perdura en el art. 52 vigente 
como reclusión accesoria por tiempo indeterminado *. Son famosas la deportación inglesa a Australia 
que culminó en 1890, y la francesa a la Guayana, que se extendió hasta 1936, como también la 
interna usada por la Rusia zarista y la ex URSS en Siberia”. Este sistema ha fracasado, sea por la 
dureza de la vida en la colonia que a veces acabó con la vida de todos, incluyendo a los funciona- 
rios—, sea por la corrupción moral que producía, o bien por la protesta de los pobladores no relegados, 
sin contar con que esas penas implicaban una discriminación estigmatizante para los descendientes 
de los relegados, como en el caso particular de Australia é. El régimen de relegación tuvo sus 
defensores, aunque una de sus más firmes oponentes fue Concepción Arenal”. Cuello Calón lo 
consideraba un antecedente de las llamadas medidas de seguridad para reincidentes, al menos en el 
caso de la reclusión por tiempo indeterminado del art. 52, en lo que se equivocaba porque —en 
definitiva- se trata de la misma pena con otro nombre. Otra pena no limitativa de la libertad que 
tampoco contempla el código argentino es la reprensión, que establecía el art. 127 del código de 
Tejedor: el sentenciado a reprensión pública la recibirá personalmente en audiencia del tribunal 
a puerta abierta. El sentenciado a reprensión privada la recibirá personalmente en la audiencia 
a presencia del escribano y a puerta cerrada. Esta pena desapareció en el código de 1886. 


5. El sistema de penas del código vigente es una simplificación del que conoció con anterioridad 
la ley argentina. La ley 49 conminaba los delitos en ella previstos con: muerte, trabajos forzados, 


3 Por todos, Cuello Calón, La moderna penología, p. 52; v. también Infra $ 66. 

* Contra esta pena se pronunció expresamente Quiroga, Derecho Penal Argentino, pp. 305-306. 

5 Una síntesis de la historia de esta manifestación punitiva en Neuman, Evolución de la pena 
privativa de la libertad, p. 42 y ss.: en detalle sobre la legislación francesa e inglesa de los primeros 
tiempos. Barbaroux, De la transportation: Bérenger. De la répression pénale, releva el estado de las 
penas en Inglaterra y en las colonias francesas a mediados del siglo XIX: las leyes francesas sobre la 
relegación desde 1352 hasta 1889 pueden verse en el apéndice de Teisseire. La transportation pénale, 
pp. 457-499. 

$ y, el relato de Hughes. La costa fatídica. 

7 Arenal, Las colonias penales de Australia y la pena de deportación: también Martínez, El sistema 
francés de la deportación: Teisseire. op. cit.. especialmente pp. 406-455: la defensa de la deportación 
en España la realizó Cadalso. La pena de deportación y la colonización por penados. 
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prisión, destierro, servicio militar de fronteras, multa, pérdida de empleo, inhabilitación para cargos 
públicos y satisfacción pública o privada. El código Tejedor clasificaba las penas en corporales 
(muerte, presidio, penitenciaría, destierro, confinamiento, prisión y arresto), privativas del honor 
y humillantes (inhabilitación. destitución, suspensión, retractación, satisfacción, vigilancia de la 
autoridad y reprensión) y pecuniarias (multa, caución, comiso, costos y gastos). El código de 1886 
establecía como penas: la muerte, el presidio por tiempo indeterminado, el presidio de tres a quince 
años, penitenciaría por tiempo indeterminado, penitenciaría de tres a quince años, prisión de uno 
a tres años, arresto de un mes a un año, destierro de uno a seis años, inhabilitación absoluta, perpetua 
y temporal, y multa; posteriormente la ley 4.189 agregó la relegación o deportación. Todo este 
catálogo de penas encontró su antecedente en los sistemas penales de los códigos francés, bávaro, 
español de 1822, brasileño de 1830 y en las leyes francesas de deportación. Por otra parte, una larga 
discusión respecto a la admisión y expulsión de extranjeros tuvo lugaren Argentina, con motivo de 
la inconstitucional ley de residencia (ley 4144 del 22 de noviembre de 1902) derogada en 19588, 
restablecida durante la dictadura de 1976 por la ley de facto 21.259, juntamente con la pena de 
pérdida de la ciudadanía (ley de facto 21.705 del 18 de mayo de 1978)”, aunque en rigor, dentro 
del plan de exterminio de la dictadura esta alternativa de pena fue casi declarativa, lo que confirmó 
formalmente la supresión de la vigencia de la última parte del art. 23 constitucional *, 


TI. Las penas prohibidas para la ley argentina: la llamada “pena de muerte” 


1. La pena de muerte era la más radical de la viejas penas corporales o aflictivas, que se ejecutaban 
sobre el cuerpo mismo del condenado. Se trataba de una supervivencia del tiempo en que el estado 
tenía como función la administración de la muerte, porque aún no había asumido la de la vida "!. 
La Constitución, desde su versión originária de 1853, la prohibía por causas políticas (art. 18). La 
dinámica cultural hizo que incluso su texto se tornase contradictorio si era interpretado líteralmente, 
pues es dudoso que hoy la pena de muerte sea una pena, dado que es más adecuado considerarla 
una forma de tormento. La ratificación de la Convención Americana de Derechos Humanos y su 
posterior incorporación en el inciso 22 del art. 75 constitucional, sancionan en el derecho interno 
la cláusula de abolición progresiva, conforme a la cual ho es posible establecerla para los casos en 
que no se hallaba vigente al tiempo de la ratificación, como tampoco restablecerla en los supuestos 
para los cuales posteriormente se la hubiese derogado, por lo cual se trata de una pena prohibida en 
la legislación penal argentina, salvo los supuestos especificados en el Código de Justicia Militar que, 
correctamente entendido, tampoco son de pena de muerte sino de necesidad inculpable en situacio- 
nes de excepción terribilísima *?. Pese a ello, en 1990 el poder ejecutivo remitió un proyecto al 
Senado para restablecerla, que luego retiró. El pensamiento patibulario '* vuelve en la Argentina, 
sólo por efecto de especulación electoralista coyuntural, en contra de la abrumadora mayoría de la 
doctrina nacional, que se manifiesta abiertamente abolicionista, al igual que la magistratura !*. En 
la actualidad, entre lo dispuesto por el art. 18 y el inc. 22 del art. 75 puede afirmarse que la 
Constitución reguła la materia en forma análoga a las constituciones modernas, como la alemana 
o la italiana, con la excepción de que en esta última quedan fuera del precepto constitucional los casos 
previstos por las leyes militares de guerra '”. 


2.El art. 3.2 in fine de la CADH dice: Tampoco se extenderá su aplicación a delitos a los cuales 
no se la aplique actualmente. Dado que esta Convención fue ratificada por ley 23.054 del 27 de 


3 Una recopilación de los antecedentes más antiguos en Durá, Naruralización y expulsión de 
extranjeros. 
2 Boletín Oficial del 23 de mayo de 1978. 
10 Boletín Oficial del 26 de marzo de 1976. 
1 Cfr. Foucault, Genealogía del racismo. p. 248 y ss. 
12 Cfr. Supra $ 14. 
13 Así, Ferrajoli. Derecho y razón, p. 387. 
14 Cfr. Soler. IL, p. 362: Núñez. IL. p. 352; Fontán Balestra, HI, p. 398; Ramos, II, p. 410; Gómez, 
I, p. 581; Moreno. I. p. 351: Malagamiga, 1, p. 103; Rivarola, p. 319; Obarrio, p. 379; Herrera, p. 53; 
Peco, La reforma penal argentina de 1917-20, p. 194; Piñero, Derecho Penal, p. 295; Sáez Capel, Pena 
. de muerte, Ouviña, en “Teorías actuales en el derecho penal”. Las únicas excepciones relevantes fueron 
Moyano Gacitúa, (Curso de Ciencia Criminal y Derecho Penal Argentino, pp. 254-255) y, más 
comprensible por la época y por su argumento eminentemente circunstancial, la de Carlos Tejedor. Un 
libro muy mediocre en defensa de la pena de muerte se publicó hace años en Buenos Aires, sin ningún 
eco (Núñez, D.. La pena de muerte frente a la Iglesia y al Estado). 
15 Nuvolone, Le probleme de la peine de mon en Italie, en “Trent anni...”, p. 464 y ss. 
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marzo de 1984 y la pena de muerte fue formalmente excluida del código penal por la ley 23.077, 
podría sostenerse la posibilidad de restablecerla para los delitos conminados con esa pena por la ley 
de facto 21.338, pues serían delitos a los cuales se la aplicaba al momento de la ratificación. 
Semejante idea peregrina debe ser descartada, (a) en razón de que la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana que es obligatoria para los estados miembros- interpreta claramente la cláusula 
como de abolición progresiva e irreversible '*; (b) porque la tendencia de todo el derecho interna- 
cional es abolicionista, como lo demuestran el segundo Protocolo a la CA sobre Derechos Humanos 
referente a la abolición de la pena de muerte de 1990 y el segundo Protocolo Facultativo al Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas sobre abolición de la pena de muerte de 
1989 y, más específicamente, la condena de la CIDH a los Estados Unidos por considerar que la 
disparidad legislativa de ese país afecta el derecho a la vida y a la igualdad '”, (c) todo ello sin contar 
con que el TEDH, al decidir que Gran Bretaña no podía conceder la extradición a los Estados Unidos 
de un ciudadano alemán que podía ser condenado a muerte en ese país, lo hizo por considerarla un 
tratamiento inhumano **, (d) Por si lo anterior no fuese suficiente, vale la pena observar que la 
Convención habla de delitos a los que no se la aplique actualmente (y no de delitos para los que 
actualmente no estuviese prevista), y la pena de muerte de la infausta 21.338 no se aplicó nunca 
por ningún delito. No es menor la diferencia, pues la Convención excepciona los casos de pena 
de muerte en uso y no de las previstas pero caídas en desuso. 


3. La llamada pena de muerte estaba conminada en la ley 49 y Tejedor la mantuvo, alegando la 
carencia de un sistema penitenciario, pero sin descartar su futura abolición '°. La primera tentativa 
formal de abolirla tuvo lugar en 1868, por obra de Nicasio Oroño en el Senado ”, El proyecto de 
Villegas, Ugarriza y García y el código de 1886, la mantenían. Cabe consignar que ni el código de 
Tejedor ni el de 1886 establecieron el medio de ejecutarla, por lo cual ello correspondió al art. 705 
del proyecto de procedimiento penal de Manuel Obarrio, que determinaba la muerte por fusilamien- 
to?!. El proyecto de 1891 conservó esta pena con la disidencia de Rivarola ?, y el proyecto de 1906 

_la mantuvo. La ley 7029 -llamada de seguridad social- la conminaba para el terrorismo político ?, 
Herrera se manifestó contrario a la pena de muerte y su opinión y la de Rivarola pesaron sobre 
Moreno, que la suprimió en el proyecto de 1916%, lo que se mantuvo en el proyecto de 1917 y así 
se sancionó en el código de 1921, pese a que el senado quiso establecerla por iniciativa del senador 
Leopoldo Melo 25, que no prosperó por insistencia de la cámara de diputados, que primó por ser 
cámara iniciadora. Los proyectos posteriores la rechazaron, salvo la frustrada reforma del senado 
de 1933, La dictadura de 1930 emitió un bando que arrasaba con la garantía del debido proceso 
legal e imponía la muerte por delitos de ínfima importancia. A esto le siguió la modificación del 
código por decreto y el sometimiento de civiles a la justicia castrense. Oficialmente se practicaron 
cinco ejecuciones ™. Cabe recordar el sonado caso de Di Giovanni y Scarfò, en que la inconstitu- 
cionalidad fue alegada por el propio defensor militar, con motivo de lo cual debió dejar el ejército 
y exiliarse %. Es penoso pero necesario recordar que en 1932 la Academia Nacional de Derecho 
recomendó su implantación, así como que en 1960 el poder ejecutivo remitió un proyecto que la 
reimplantaba para ciertos delitos contra la seguridad pública seguidos de muerte o lesiones graves 


16 CIDH, Restricciones a la pena de muerte, Opinión Consultiva O-C/3/83 del 8 de setiembre de 
1983. 

17 Cfr. Informe Anual de la CIDH 1986-1987, caso n° 9647; también las referencias de Burt, 
Constitución y conflicto, p. 443. 

18 y, Soering v. Reino Unido, de 1989; sobre todo ello, Schabas, The abolition of the death penalty 
in International Law, p. 278; también Serna, en “Judicium et Vita”, HDH, San José, 2000, p. 208 y 
ss.; Cançado Trindade, Tratado, Y, p. 358 y ss.; Riquert-Jiménez, Teoría de la pena y derechos 
humanos, p. 341; Torío López, la destaca como pena inhumana o degradante (en “Libro Homenaje a 
Alfonso Reyes Echandía”, p. 286). 

1? Tejedor, Proyecto, p. 95. 

% Cfr. García Basalo, en “Rev. Arg. de Cs. Penales”, 1977 n° 5, p. 79. 

2l Obarrio. Proyecto de Código de Procedimientos en materia penal, p. 290. 

2 Cfr. Rivarola, Derecho Penal Argentino, pp. 317-318. 

3 Sobre ella. Pavón. La defensa social. 

4 Herrera. pp. 53-61: Proyecto, 1916. p. 18. 

3 El Senado la quiso reincorporar contra el dictamen de su propia Comisión (V. Raffo de la Reta, 
Código Penal Argentino. 1, pp. 287-288). 

% y. Peco. La reforma penal en el Senado de 1933. 

2 Porto. en LL, p. 1025: Moreno (h), El problema penal, p. 95 y ss. 

38 Cfr. Bayer, Severino Di Giovanni. 
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y gravísimas, pero el congreso rechazó su restablecimiento. El 2 de junio de 1970 el régimen militar 
de Onganía sorpresivamente la implantó mediante la ley de facto 18.701, siendo formalmente 
incorporada al código penal por la ley de facto 18.953 del 17 de marzo de 1971, que la agregó al 
art. 5”. Cabe advertir que en la ley de facto 18.953, la muerte fue establecida en forma alternativa 
con la de reclusión perpetua, a diferencia de la ley 18.701, que la había establecido como pena única. 
Esta reforma fue derogada en diciembre de 1972, por otra disposición de facto. La dictadura de 1976 
restableció la muerte formal mediante la ley de facto 21.338 del 25 de junio de 1976, aunque nunca 
la aplicó pues —como es sabido- se valió del terrorismo de estado mediante homicidios y la desapa- 
rición forzada de personas. Cabe observar que la Argentina tiene una larga tradición abolicionista, 
pues la muerte formal impuesta por jueces penales se ejecutó una única vez en el curso del siglo 
XX en 1915”, pero no se aplicaba desde veinte años antes, lo que incluso en aquella época dio lugar 
a serias críticas. Desde 1916, el presidente Yrigoyen conmutó todas las que se dictaron, hasta que 
el código de 1921 la derogó. En el ámbito penal militar, después de las ejecuciones de la dictadura 
de Uriburu invocando Ja pretendida ley marcial, fue aplicada una vez, en 1935, con el cúmplase 
del presidente Justo, en el caso del cabo Luis Leónidas Paz por el homicidio en perjuicio del mayor 
Carlos Cabella, previo consejo de guerra presidido por el Crel. Eduardo López. En situación de 
catástrofe, con motivo del terremoto de San Juan de 1944, fueron fusiladas tres personas acusadas 
de depredaciones. En 1956 se ejecutó a un considerable número de personas con motivo de la 
fracasada rebelión contra el gobierno de facto, pero esta masacre se llevó a cabo fuera de todo marco 
normativo, por un arbitrario acto de la cúpula del poder de facto, que desconoció lo resuelto por el 
propio consejo de guerra, 


4. Desde antiguo la llamada pena de muerte ha dado lugar a los más enconados debates en torno 
de su legitimidad y conveniencia *!. Pero fue Beccaria quien llevó la crítica al extremo, aunque 
-como correspondía más al pensamiento iluminista que revolucionario- la admitía cuando el sujeto 
aún preso tuviese suficiente poder para hacer peligrar al gobierno constituido, es decir que —para- 
dojalmente— sólo la admitía por causas políticas. Durante la modernidad los argumentos en su contra 
fueron renovándose *, manteniéndose la rigidez del debate en los países en que la pena de muerte 


2 Se aplicaron en el llamado “caso Livingstone” (Cfr. Flores, Casos famosos de la crónica policial 
argentina, p. 93 y ss.; también en “Fray Mocho”, año 3, n° 118). 

3 Ferla, Mártires y verdugos. 

31 Una idea del mismo puede darla la bibliografía alemana al respecto: Sechs Aufsätze nicht ohne 
Paradoxie und Wahrheit (anónimo; “de un extranjero —dice— y, por ende, de un original”); List, De 
poena gladii, Carriere-Noeller, Wissenschaft und Leben in Bezihung auf die Todesstrafe; Diestel, Das 
Problem der Todesstrafe, Mittermaier, Die Todesstrafe, Mehring, Die Frage von der Todesstrafe; 
Lucas, De l'abolition de la pein de mort en Saxe; del mismo, Lettre a Son Excellence M. le Comte 
de Bismarck Chancelier Fédéral, Kohler, Die Bibel und die Todesstrafe, Múller, Der unbedingte 
Ausspruch dass die Todesstrafe; Bitzius, Die Todesstrafe, Holtzendorff, Das Verbrechen des Mordes 
und die Todesstrafe, Liepmann, Die Todesstrafe, Ruesch, Todesstrafe und Unfreiheit des Willens; 
Dehnow, Das Fiir und Wider der Todesstrafe, Greinwald, Für und Wider die Todesstrafe, del mismo, 
Die Todesstrafe, Kohlrausch, Todesstrafe, etc. Sobre su abolición en la legislación germana, Dússing, 
Die Geschichte der Abschaffung der Todesstrafe in der Bundesrepublik Deutschland, en la literatura 
de años posteriores, Mergen, Dokumentation über die Todesstrafe, Maurach-Schmidt-Preiser-Jescheck- 
Portmann-Kretschmer-Huth-Múller-Meiningen-Sústerhenn-Bockelmann-Kúnneth-Lówirh, Die Frage 
der Todesstrafe, Ja oder Nein?; Wiirtenberger, en “Universitas”, 1961. p. 1091 y ss.; Wolf, Naturrecht 
oder Christenrecht Todesstrafe; At, Das Problem der Todesstrafe, Ermecke, Zur ethischen Begründung 
der Todesstrafe heute; Ohm, Das Todesurteil in seiner Auswirkung auf die Persönlichkeit, Biichert, 
Die Todesstrafe, Althaus, Die Todesstrafe als Problem der christlichen Ethik, Keller, Die Todesstrafe 
in kritischer Sicht, Barring, Gótterspruch und Henkerhand, die Todesstrafe, Hoffmann, Der Ruf nach 
dem Scharfrichter, Rossa, Todesstrafen, Gloege. Die Todesstrafe als theologisches Problem, Sewing, 
Studien zur Todesstrafe im Strafrecht, Reps. Das Problem der Todesstrafe, Forsmann, Gedanken zur 
Todesstrafe, en “Universitas”, 1965, p. 343 y ss.; Schuhmann, Der Scharfrichter, Seine Gestalt-Seine 
Funktion, Koestler-Camus-Múller-Meiningen-Nowakowski, Die Rache ist mein, Dreher, en 
“Bemühungen um das Recht”. p. 81 y ss.; en España. la polémica en torno a la pena de muerte desde 
el punto de vista eclesiástico. en Landecho Velasco-Molina Blázquez, Derecho penal español, p. 488. 

32 v., por ejemplo, la completa exposición de Beristain, en “Rev. Arg. de Cs. Penales”, mayo- 
setiembre 1977, p. 10 y ss.; también en Direito e ciudadania, n° 10/11, Praia, p. 93 y ss.; Koestler- 
Camus, La pena de muerte; Porto. La pena de muerte; Rodríguez Manzanera, en RJV, n° 3, 1977, p. 
7 y ss.; Baigún, en “Actas...”. cit.. Univ. de Belgrano, p. 61 y ss.; Frosali, en “Hom. al P. Pereda”, p. 
387; Barbero Santos-Berdugo G. de la Torre-Beristain Ipiña-Cobo del Rosal-García Valdés-Gimbernat 
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no fue abolida *?. Está eliminada por completo en treinta y cinco países, pero no la aplican desde hace 
años otros veintisiete, siendo cien los que aún la mantienen y la hacen efectiva. En general, existe 
una tendencia a su supresión en el mundo. Los regímenes de terror, como en el caso argentino, rara 
vez acuden a ella, ya que la reemplazan por el homicidio político. En el plano de la derogación formal, 
Portugal tiene la primacía por haber adoptado la posición abolicionista en 1867, aunque no se 
aplicaba desde 18463. En cambio, en los EE.UU., donde en lo federal y en varios estados aún se 
conserva, luego de casi tres décadas de abstención —entre 1960 y 1980- las ejecuciones se han 
incrementado en forma genocida *%, con marcado acento racista y habiendo merecido condena de 
la OEA. Este fenómeno es resultado de que la seguridad pública ha salido de todo ámbito técnico 
y ha pasado a ser temá central de demagogia electoralista norteamericana, fenómeno que se extiende 
a otros países, lo que genera brotes patibularios de políticos oportunistas. Cabe recordar que el 29 
de junio de 1972, la Corte Suprema de los Estados Unidos declaró inconstitucional la pena de muerte, 
y en febrero del mismo año lo había hecho la corte de California, considerándola contraria a la 
enmienda octava de la Constitución, que prohíbe las penas crueles e inusitadas *, siendo el juez 
Douglas -magistrado decano que procedía de los tiempos de Roosevelt- quien expresó en su voto 
de modo terminante el carácter selectivo y por ello genocida en la administración de esta muerte, 
afirmando que sería tan rechazable como una ley que prescribiese la exclusión de la pena de muerte 
para los ciudadanos que gozasen de una entrada anual superior a 50.000 dólares, pues en la práctica 
reserva la pena de muerte para los negros, los que no han superado el quinto año de escolaridad, 
los que no ganan más de 3.000 dólares por año, o los que son relegados sociales y mentalmente 
retardados. Desde 1968 hasta 1976 cesaron por completo las ejecuciones. Posteriormente, en junio 
de 1976, la Corte Suprema, con mayoría formada por los jueces nombrados porel tristemente célebre 
presidente Nixon, cambió de criterio por siete votos contra dos. Al revisarse la declaración de 
inconstitucionalidad, los condenados que se enfrentaban a una posible ejecución eran 582, cifra 
compuesta por 300 negros, 260 blancos, 13 chicanos, 8 indios y un portorriqueño, lo que confirmaba 
la afirmación de Douglas de 1972. En el Reino Unido la pena de muerte fue suspendida para el 
asesinato por un período experimental en 1965, lo que se convirtió en abolición en 1969. La 
Asamblea Nacional francesa la abolió totalmente el 18 de septiembre de 1981. 


HI. Tormento, azotes y prohibiciones implícitas 


1. El art. 18 de la Constitución prohíbe en forma expresa las penas que asumen 
el carácter de tormento y la pena de azotes. El texto originario de 1853 contemplaba 
también la prohibición de las ejecuciones a lanza o cuchillo, lo que fue suprimido 
en 18607”, discutiéndose también la eliminación de la prohibición de los azotes: la 
primera fue suprimida por obvia, pero la de los azotes fue defendida porque aún se 
la consideraba útil en los códigos militares %, Esta fue la razón por la que Tejedor no 
admitió el castigo corporal, que estaba previsto en los arts. 25 y 26 del código de 
Baviera. La confiscación general de bienes está también proscripta expresamente por 
la Constitución (art. 17) y lo mismo sucedía en el art. 33 del código de Baviera, 
coincidiendo este antecedente con la cláusula constitucional. 


Ordeig, La pena de muerte: seis respuestas; Martin, Un sistema de derecho, p 309; Cruz Videla- 
Reboredo, Pena de muerte. 

3 Sobre el estado actual, Amnesty International, The Death Penalty. 

34 y, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Pena de morte; también, ONU, La pena 
Capital; un panorama general en el mundo hacia la década del "70 en Bassiouni-Lahey-Sang, en “Revue 
de Science Criminelle et de D. Pénal Comp.”, 1973, pp. 42-43; sobre formas de ejecución históricas 
y actuales, Sueiro. El arte de matar, con horribles detalles técnicos, Rossa, La pena de muerte; también 
Cuello Calón. op. cit., p. 113 y ss.; Hentig, La pena, p. 187 y ss. Acerca de la legislación comparada 
Barbero Santos-Berdugo G. de la Torre-Beristain Ipiña-Cobo del Rosal-García Valdez-Gimbernat 
Ordeig. La pena de muerte: seis respuestas. 

3 Cfr. Amnesty International. United States of America. The Death Penalty. 

% Herrmann-Marty. en “Rev. de D. Pénal et de Criminologie”. 1973. p. 835: Yañes. en ADPCP. 1973, 
p- 231 y ss.: Bassiouni-Lahey-Sane. op. et loc. cit.: los detalles de la discriminación racista en Bedau 
(Comp.). Dearh Penalty in America. p. 268: Scott. en “Política Criminal. Derechos Humanos y sistemas 
jurídicos en el siglo XXI. Hom. al Prof. Dr. Pedro R. David”. p. 829 y ss. 

Y Constitución de la Confederación Argentina. 1860. p. 4. 

33 Diario de Sesiones de la Convención del Estado de Buenos Aires, 1860. p. 182 y ss. 
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2. En función del inc. 22 del art. 75 está expresamente prohibida la tortura, no sólo 
en sentido estricto —cuando se imponga para obtener información- sino en el sentido 
amplio, o sea, cuando importe una pena, dado que se le define internacionalmente 
como un acto que inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos 
graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de castigarla por un acto que haya 
cometido o que se sospeche que haya cometido (art. 1° de la Convención contra la 
tortura, ley 23.338 del 26 de febrero de 1987). Por aplicación de la Declaración 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre quedan prohibidas las penas infamantes 
o inusitadas (art. 26), por lo cual debe considerarse prohibida la picota y toda pena 
que tenga por objeto o importe agregar más descrédito público que el provocado por 
la comisión del delito, como pueden ser los trabajos públicos que se asociaban a la 
vieja reclusión, y algunas formas de trabajos comunitarios que asuman parecidas 
características %, Cabe recordar que la picota había sido suprimida por Tejedor*, que 
no la admitió en su código*'. En función de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos también debe considerarse ilícita la pena de destierro (art. 99). 


3. Al defender la Supresión de la referencia a las ejecuciones a lanza o cuchillo 
en el art. 18 de la Constitución, Vélez Sarsfield sostuvo que nunca había estado 
legalmente prevista y, por tanto, no correspondía su prohibición expresa, como la de 
ninguna otra manifestación bárbara cuya enunciación sería interminable Y, en lo que, 
sin duda, llevaba razón y -por ende- resulta obvio que además de las penas expre- 
samente prohibidas por mandato constitucional hay otras que lo están implícitamente, 
lo que emerge del análisis de los principios constitucionales e internacionales en 
concreta referencia al sistema de penas. En modo alguno puede creerse que el principio 
republicano de gobierno (art. 1°, CN), así como los de legalidad, humanidad (art. 18 
CN) y personalidad o trascendencia mínima, deban ser interpretados como meras 
declaraciones o prohibiciones limitadas al sentido estricto de su enunciado y caer en 
entendimiento absurdo, como sería suponer que la prohibición constitucional del 
tormento y de los azotes no impide otras penas tan o más crueles o irracionales, como 
una prisión realmente perpetua o la reclusión por tiempo absolutamente indetermi- 
nado, o incluso la misma privación temporal de la libertad ambulatoria cuando las 
condiciones materiales del encierro produzcan un cambio cualitativo de pena, por 
implicar la privación de otros derechos no contenidos en la sentencia ni en la ley, como 
«a vida O la salud (vgr. pena de prisión convertida en pena corporal o de muerte). El 
marco general de las penas constitucionalmente prohibidas lo proporciona la pro- 
hibición de las penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7° del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 5°, 2 de la Convención America- 
na) 4. 


4. En consecuencia. los principios constitucionales no sólo tienen relevancia para 
establecer los límites cuantitativos de las penas constitucionales y previstas en la ley 
vigente, sean los legales o abstractos tanto como los concretamente fijados por la 
agencia judicial, sino también —y antes- para saber si cualitativamente la propia 
manifestación de la coerción penal es constitucional. En este sentido, estos principios 
permiten (a) determinar si la manifestación de la coerción punitiva, prevista o que 
pueda introducirse en la ley, es constitucional: es en función de estos principios que 
deben considerarse prohibidas múltiples penas que podrían proponerse, tales como la 
marca o el tatuaje, la imposición de condiciones para hacer perder habilidades 


% Detalles descriptivos sobre las penas infamantes en Alauzet, Essai sur les peines et le système 
penitentiaire, p. 61. 

8 En particular sobre la picota, Tejedor, Curso, L, pp. 90-91. 

* Sobre la picota, Constancio de Quirós, La picota. 

2 Diario de Sesiones, Cit. 

8 Infra $ 64. 
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deportivas o artísticas, etc., que son abarcadas por la cláusula de autocensura 44; (b) 
pero también para establecer la inconstitucionalidad o ilicitud de manifestaciones que, 
si bien en principio son lícitas, por su particular regulación o por la forma de su 
ejecución, sufren cambios cualitativos que las hacen ilícitas (la pena privativa de 
libertad que deviene pena corporal, la pena pecuniaria que se transforma en confis- 
cación, la condición de régimen de prueba que deriva en pena infamante, etc.); y 
también (c) para establecer los límites y la forma en que las manifestaciones previstas 
deben estarlo, especialmente para no violar con su forma de previsión el marco general 
prohibitivo de las penas crueles, inhumanas O degradantes, lo que obliga a compati- 
bilizar las disposiciones legales con ese general enunciado constitucional, por regla 
general concretado en los principios de legalidad, mínima irracionalidad, humanidad 
e intrascendencia. Así, la legalidad de la pena no se satisface con el mero requeri- 
miento de que se halle prevista con anterioridad en la ley penal%, sino que también 
demanda cierto grado de determinación o criterio claro e inequívoco de determinabilidad, 
que impida la violación del principio de mínima irracionalidad. Hay magnitudes de 
indeterminación de las escalas penales que afectan seriamente el principio de lega- 
lidad y, por tal razón, requieren una limitación dogmática por obra del derecho penal, 
como es el caso de la escala penal del concurso real (art. 55), que de ser tomada sólo 
exegéticamente permitiría imponer cualquier magnitud de prisión: en tal caso, no es 
inconstitucional la prisión para el concurso real, sino la prisión prevista sin respeto 
a un mínimo de legalidad *, En cuanto a la inhabilitación, la previsión legal también 
carece de precisión con respecto a la extensión de la actividad reglada o profesional 
sobre la que puede recaer. Las reglas del art. 27 bis contienen una indeterminación 
que parece abrir el campo a la arbitrariedad judicial sin límites, por lo que se hace 
necesario interpretarlas en el marco de los citados principios. El principio de mínima 
irracionalidad de la pena exige que ésta guarde cierta proporcionalidad con la 
magnitud del injusto y de la culpabilidad, lo que sólo se puede salvar entendiendo que 
ciertos mínimos legales son meramente indicativos“, Los máximos groseramente 
irracionales ofrecen el mismo género de dificultad, aunque con menos problemas 
prácticos, pues por lo general, éstos son producto de los mínimos irracionales. Lo 
mismo sucede con la reincidencia y la multirreincidencia, en que la mayor gravedad 
de la pena o la relegación indeterminada no guarda relación con el grado del injusto 
y de la culpabilidad. En cuanto al principio de humanidad de las penas, resulta 
lesionado cuando están notoriamente disminuidas las perspectivas de vida, o bien ésta 
es naturalmente breve en razón de la edad. Es bastante claro que la pena de reclusión 
era infamante, aunque cabe considerarla derogada por la legislación penal ejecutiva, 
lo que salva tanto éste como otros problemas que planteaba. 


5. Si bien basta la mención de estos problemas para demostrar que la importancia 
de los principios constitucionales excede en mucho el ámbito de la mera limitación 
cuantitativa, no puede omitirse que una de las principales consecuencias que se 
derivan de la antropología constitucional es la prohibición de las penas perpetuas en 
sentido estricto. En efecto: el derecho argentino es personalista, o sea, es un instru- 
mento al servicio de la realización de la persona. Esto implica la adopción del concepto 
de persona, que siempre fue implícito en la Constitución, pero que ahora lo ratifica 
expresamente Ja Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22). La 
persona es un ente con autonomía moral que, por ende, se desarrolla en el tiempo 
eligiendo —según su conciencia— el bien o el mal, pero este desarrollo y realización 


+ Supra $ 40. 

35 Cfr. Supra $ 10. IL 
46 Infra $ 64. 

2 Cfr. Supra $11, H. 
48 Infra $ 66. 
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en el tiempo hace de ella un ente absolutamente dinámico. Esta concepción de lo 
humano contrasta frontalmente con conceptos reduccionistas biológicos y semejantes, 
que fijan al ser humano a un destino o predestinación irreversible. Esa es la razón por 
la que no pueda admitirse la existencia de ciudadanos penados por vida y ni siquiera 
señalados o disminuidos por vida. Todas las manifestaciones de la coerción penal 
deben cesar o tener la posibilidad jurídica de cesar en cierto momento de la vida de 
la persona, mediante el cumplimiento de determinados requisitos o condiciones de 
posible realización. De allí que así como el art. 51 establece el cese de toda información 
en un momento, es decir, la caducidad de cualquier efecto estigmatizante una vez 
extinguida la pena y pasado cierto tiempo, las disposiciones sobre prisión perpetua no 
lo son más que nominalmente, pues incluso las penas perpetuas cesan mediante la 
libertad condicional (y aún admitiendo la constitucionalidad de la reincidencia, por la 
del art. 53). En consecuencia, si bien la Constitución argentina no prohíbe expresamente 
las penas perpetuas —a diferencia de la brasileña—, éstas están implícitamente prohibidas, 
al igual que cualquier consecuencia estigmatizante de una pena que no tenga un término, 
Es tarea del derecho penal establecerlo cuando la ley no lo hace expresamente. 


IV. Las penas para incapaces psíquicos 


1. Otra de las consecuencias de la antropología constitucional en orden a la 
consecuente prohibición de las penas perpetuas, como también en base a la mínima 
irracionalidad y, en especial, a la dignidad de la persona —que impide acordarle un 
valor instrumental o de medio—, al nullum crimen sine conducta, al nullum crimen 
sine culpa, al principio de igualdad y a la genealogía incompatible con la Constitu- 
ción, es la inconstitucionalidad de las penas de reclusión que bajo la denominación 
de medidas de seguridad establecen los párrafos segundo y tercero del inc. 1° del art. 
34 para incapaces psíquicos de delito. En efecto: fuera de la disposición del art. 147 
del código de Tejedor, que preveía que los inimputables podían ser internados o 
entregados a su familia, la ley argentina no conoció otras disposiciones de internación 
de incapaces que las del código civil, hasta que se sancionó el código penal vigente 
con las previsiones de los párrafos segundo y tercero del inc. 1° del art. 34, que resultan 
de la insistencia en la materia por parte de todos los proyectos que intentaron 
reemplazar al código de 1886%. 


2. Los viejos códigos liberales no contenían disposiciones análogas, porque no 
preveían ningún tratamiento diferencial entre los enfermos mentales que habían sido 
absueltos por la justicia penal y los que nunca habían pasado por el poder de ésta. 
Cuando establecían alguna previsión —como el código Tejedor— lo hacían en ausencia 
O para suplir deficiencias de la legislación psiquiátrica o civil, o como mera medida 
de coacción administrativa directa. La incorporación de las disposiciones que esta- 
blecieron la reclusión penal para incapaces psíquicos reconoce su origen en la idea 
de peligrosidad positivista, que no hacía otra cosa que otorgar rango científico al 
prejuicio público y policial que identifica al loco ~y a todo diferente— como peligroso. 
La idea de peligrosidad del diferente es fruto del orden policial: la policía entendida 
como garante de un orden homogeneizante siempre desconfía de lo diferente, porque 
al salir de lo normal entra en el campo de lo desconocido y, por ende, de lo sospechoso 
o preocupante. Lo curioso es que hoy esta idea está completamente superada en la 
psiquiatría y, sin embargo, se conservan en las legislaciones penales disposiciones 
que se originaron en tiempos de la psiquiatría ordenadora o policial*!. La razón es 


49 Art. 95 de Villegas, Ugarriza y García; art. 59 del proyecto de 1891; art. 41 inc. 1° del proyecto 
de 1906. 

50 Cfr. Navarro, La peligrosidad y la internación psiquiátrica. 

51 Cfr., por todos, González Rus, en Cobo del Rosal, “Comentarios al Código Penal” (dir.). T. L p. 
238. 


926 $ 61. Manifestaciones punitivas lícitas e ilícitas 


que el prejuicio no ha desaparecido en la opinión pública y, por tanto, el poder punitivo 
-permanentemente comprometido con la generación de ilusiones de seguridad- es 
puesto en crisis por la absolución de un incapaz psíquico. Puede afirmarse que estas 
disposiciones sobreviven al naufragio de las ideas que les dieron origen, porque con 
ellas el poder punitivo intenta hacerse cargo del prejuicio público y desbaratar toda 
posible lesión a su imagen de proveedor de seguridad ante el delito, derivada del azar 
de que una persona absuelta llegue a cometer un nuevo delito. En rigor, de la 
peligrosidad en que los positivistas creían sinceramente (pronósticos más o menos 
lejanos de daños para terceros o para el mismo enfermo), se pasó a fundar las penas 
privativas de libertad para enfermos mentales en el peligro que éstos pueden repre- 
sentar para la imagen pública del propio poder punitivo. De alguna manera, aunque 
el poder punitivo ya no cree en el peligro del enfermo mental en el viejo sentido y sabe 
que no tiene más probabilidades de cometer delitos que las de cualquier otro habitante, 
le impone penas de privación de libertad sólo para evitar que cualquier accidente 
pueda desacreditarlo en su proyección de proveedor de seguridad. En este sentido 
—y desde un rígido planteo sistémico— debería concluirse que la imposición de penas 
a incapaces psíquicos bajo el nombre de medidas es un recurso para reforzar la 
confianza del público en el sistema, evitando que un accidente la debilite por coincidir 
con un prejuicio popular. No llama la atención que dentro de este marco se asigne a 
las medidas de seguridad funciones de prevención general ®. El recurso a que se apela 
para imponer penas a los enfermos mentales es someterlos a lo que formalmente es 
un derecho psiquiátrico especial y mucho más rígido que el del código civil, pero que 
deja de ser derecho psiquiátrico y pasa a cumplir la función latente de una pena cuando 
por su propia rigidez excede sobradamente la necesidad terapéutica o de la coacción 
directa prescribiendo una reclusión innecesaria desde esas perspectivas. 


3. El segundo párrafo del art. 34 es altamente elocuente en cuanto a la ideología 
que le servía de base: En caso de enajenación, el tribunal podrá ordenar la reclusión 
del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por resolución judicial, con 
audiencia del ministerio público y previo dictamen de peritos que declaren desapa- 
recido el peligro de que el enfermo se dañe a sí mismo o a los demás. El enajenado 
es sometido a reclusión, pues no saldrá del manicomio —es decir que permanecerá 
encerrado— hasta decisión judicial, o sea, por tiempo indeterminado, que puede ser 
el resto de su vida. En rigor es la única pena realmente perpetua que existe en el código, 
pues su término no depende de nada que pueda hacer la persona para ponerle fin. La 
idea rectora es que el enfermo mental requiere internación manicomial mientras sea 
peligroso y, siendo peligroso porque es enfermo, deberá permanecer en reclusión 
mientras continúe la enfermedad. Por cierto, todo esto corresponde a una psiquiatría 
de siglos pasados (propia de las camisas de fuerza, celdas acolchadas, duchas frías, 
etc.), siendo absurdo sostener que el enfermo mental debe permanecer recluido para 
su seguridad después de décadas de uso de psicofármacos y cuando nadie discute que 
la reclusión manicomial es el último recurso que emplea la psiquiatría actual 3, 
incluso desde sus perspectivas más tradicionales y conservadoras. Por lo demás, 
existen enfermos mentales (como los oligofrénicos) que por definición nunca pueden 
ser curados con los medios disponibles. dada la base neurológica del padecimiento; 
luego, pensar en su internación perpetua sólo es concebible dentro del programa de 
eliminación masiva y de prevención mediante la evitación de la reproducción, que 
proyectaba la psiquiatría de la época, pero que constituye una aberración que nadie 
sostendría con seriedad en la actualidad. 


% Así. Jakobs. p. 40. 
33 Cooper, Psiquiatría y antipsiquiatría. los modelos de psicoterapias alternativas en Moffat, 
Psicoterapia del oprimido. 
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4. (a) Si no existen razones para suponer que un enfermo mental tiene mayor 
probabilidad de delinquir que quien no lo es, y aún habiéndolas, siempre que se trate 
de un juicio de probabilidad y no de un requerimiento de coacción directa impuesto 
por condiciones actuales constatables; (b) si existen múltiples medios para tratar a los 
enfermos mentales de modo que puedan llevar una vida de relación aceptable fuera 
del ámbito manicomial, es decir, con tratamientos ambulatorios; (c) si se sabe que la 
circunstancia de que un enfermo mental caiga bajo el poder punitivo es resultado de 
un azar y nada dice respecto de la auto o heteroagresividad del enfermo; (d) si existe 
una legislación psiquiátrica que señala los pasos para disponer la internación volun- 
taria o compulsiva de un paciente psiquiátrico y establece la judicialidad de estas 
medidas (art. 482 y ccds. CC y ley 22.914); (e) si la internación psiquiátrica es un 
extremo dentro del curso de un tratamiento actual, reservado para períodos agudos; 
(f) si la legislación psiquiátrica vigente tiene en cuenta los criterios de auto y 
heteroagresividad, sin mencionar en absoluto la circunstancia fortuita de que la 
persona haya pasado por un juzgado penal; cabe interrogarse acerca de la racionalidad 
de establecer una reclusión hasta que deje de ser peligroso por parte del juez penal, 
salvo que se entienda que ésta difiere en sustancia de la dispuesta por el juez civil, 
precisamente porque se trata de una pena. 


5. Si se trata de penas, cabe observar que no sólo son penas sin culpabilidad (para 
inimputables), sino que pueden ser también penas para quienes han actuado atípicamente 
(por falta de dolo) e incluso para quienes no han realizado ninguna conducta (por 
incapacidad psíquica de acción) *. En resumen, cabría concluir que el segundo párrafo 
del inc. 1° del art. 34 prevé una pena de reclusión, incluso para quien no ha hecho 
más que causar —en el más puro sentido físico- un resultado típico, es decir, llega a 
prever una pena para un mero hecho humano, que ni siquiera reviste el carácter de 
acto. Establecer una pena para quien no ha realizado conducta, o para quien ha 
realizado una conducta atípica o un injusto inculpable, sólo por el azar, es desde todo 
punto de vista inconstitucional”. Por consiguiente, es correcto en el marco constitu- 
cional que el juez penal renuncie a toda pena para incapaces psíquicos y, en los casos 
de absolución por enajenación mental, cuando observe la necesidad de internación u 
otra medida de tratamiento, deba dar intervención al juez civil competente para que 
se pongan en funcionamiento las normas del derecho psiquiátrico (arts. 482 y 
concordantes del código civil). El mismo criterio es válido para la hipótesis del tercer 
párrafo del inc. 1° del art. 34, que está también suficientemente cubierta por la 
disposición del art. 144 del código civil. Cabe observar que este párrafo estaba 
motivado en los casos de alcoholismo y su redacción es realmente confusa, entre Otras 
cosas porque debido a las enmiendas introducidas en el curso del proceso legislativo 
entre ambas cámaras del Congreso, pareciera terminar abriendo la posibilidad de 
internación para las personas absueltas por error. Es menester señalar que existen 
otras medidas que importan penas establecidas en leyes penales especiales (vgr. ley 
23.737), con mayor contenido de irracionalidad que las señaladas y cuya constitucio- 
nalidad debe ser seriamente debatida. 


$ 62. Manifestaciones privativas de libertad ambulatoria 


L La dinámica histórica de la privación de libertad como pena 
1. Si bien el poder punitivo utiliza múltiples limitaciones a la libertad ambulatoria, 
la más grave de ellas es la que tiene lugar cuando somete a una persona a una 


5% Supra $ 28. 
55 Cfr. Supra $ 7, IV. 
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institución total%S, en cuyo ámbito cerrado realiza la totalidad o la parte más impor- 
tante de su actividad cotidiana (pernoctación, alimentación, trabajo, estudio, recrea- 
ción, etc.). Esta forma punitiva de institución total es la prisión, caracterizada también 
—en razón de la gravísima limitación ambulatoria que importa— como institución de 
secuestro”. Esta institucionalización opera como eje o columna vertebral del sistema 
de manifestaciones punitivas, circunstancia que por lo general se acepta como natural 
o poco menos que ordinaria, cuando en rigor constituye una pena con apenas dos 
siglos de antigüedad, que le valieron para evidenciar los más severos cuestionamientos 
y su permanente y consustancial crisis $8. 


2. Hasta entrada la edad media los litigios se resol vían entre partes y sólo se requería 
la intervención de quien ejercía la soberanía para garantizar la regularidad del 
procedimiento %. Cuando este poder advirtió las ventajas de usurpar el lugar de las 
víctimas, determinó la confiscación de los conflictos, y así, el juez dejó de ser el árbitro 
que controlaba la corrección del procedimiento por el cual Dios daba la razón a una 
de las partes, para pasar a ser la mano de Dios mismo. El poder punitivo es, conse- 
cuentemente, obra de la confiscación de la víctima y del secuestro de Dios. Dado que 
a partir de entonces toda lesión lo es al poder, la aparición del procurador fiscal y la 
multa como primer mecanismo confiscatorio estatal sumado a la muerte como supli- 
cio, serán manifestaciones de la soberanía política como derecho del príncipe de hacer 
morir o dejar vivir. Con los siglos, el surgimiento de nuevos sectores sociales (esen- 
cialmente propietarios urbanos) derivó en la consecuente crisis política, fruto de la 
vocación de imponer límites al soberano, que llevó a concebir los crímenes como 
violaciones del pacto social y al delincuente como enemigo del mismo, de tal modo 
que el sistema de penalidades pasó a caracterizarse por las modalidades de exclusión 
material a través de la deportación, de la exclusión moral por la vergüenza y la 
humillación pública, del servicio y trabajo forzado útiles al estado y, en su medida, 
el secuestro de la capacidad de producción y renta. Con todo, y paradojalmente, en 
las primeras décadas del siglo XIX las penalidades adoptadas por las sociedades 
industrializadas fue enteramente diferente a este proyecto: la deportación desapareció 
rápidamente (por la independencia de las colonias o por las dificultades que acarrea- 
ba), las penas humillantes no tenían mayor eficacia, y el trabajo forzado tuvo carácter 
más bien simbólico (especialmente a partir de la tecnificación de los ejércitos y de la 
aparición de la máquina de vapor), de manera que estos mecanismos fueron reempla- 
zados por otro muy marginal: la prisión. En rigor se trataba de la única posibilidad 
punitiva que subsistía, por lo cual las cárceles se convirtieron en lugares de altísima 
mortalidad y morbilidad, indeseables aunque necesarios, toda vez que no se disponía 
de otro medio. Por su parte, el discurso formulaba su legitimación invocando una 
pretendida función de control y reforma psicológica y moral de los individuos, que 
alcanzaría su máxima teorización con la idea de peligrosidad, que importaba la 
consideración del sujeto en razón de sus características personales antes que por sus 
actos, que sólo se relevarían como meros indicios %. De esta manera se configuró una 


56 Cfr. Goffman, internados, p. 17; también. Ritual de la interacción, y Estigma; también, Kaufmann, 
Hilde, Ejecución penal y terapia social, p. 70 y ss.: Walter. Strafvollzug. pp. 252-261; De Leo, en 
“Tratatto di sociologia dell'organizzazione”, Marcó del Pont. Derecho penitenciario, p. 203; Lafleur, 
La. institución total; en contra, Bayardo Bengoa. (Dogmática jurídico penal, p. 52), quien sin más 
fundamento que su ideología acusaba de pseudocientífica a la crítica de la institución total. Un 
planteamiento filosófico en favor de una interpretación democrática del poder en las prisiones y otras 
instituciones disciplinarias Walzer, Las esferas de la justicia. pp. 297-299. 

7 Así, Foucault, Vigilar y castigar. 

8 Desde siempre se señala el señero trabajo de Howard. Prisons and Lazarettos, vol. 1, The State 
of Prisons in England and Wales. vol. Y. An account of the principal lazaretios in Europe. 
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nueva forma de ejercicio de la soberanía política, caracterizada por su aspecto disci- 
plinario y de vigilancia, diferente del estrictamente punitivo de la época clásica, en 
la que dominaba la pena corporal y el encierro sólo operaba preventivamente o para 
deudores %!. Sin contar con los antecedentes medievales de la penitencia religiosa % 
y con independencia del singular debate en torno a su origen %, esta estrategia tendría 
la virtualidad de facilitar una medida lineal del castigo sobre un único patrón: el 
tiempo de secuestro confiscado % De este modo, al menos discursivamente, se esta- 
bleció una diferencia entre el primer modelo de reclusión y el secuestro del siglo XIX, 
al que se asignó la función manifiesta de normalización. Cuando bien pronto se 
verificó que estos establecimientos no eran viables ni gobernables, se optó por hacerlos 
desaparecer, conservando sólo algunas de sus funciones (reforma penitenciaria, ais- 
lamiento completo o parcial de los detenidos, etc. %), especialmente porque el cuerpo 
adquirió una significación diferente: dejó de ser un objeto a atormentar para conver- 
tirse en un objeto a moldear. 


3. Pero todas las reformas fueron un fracaso y desde 1820 se constató que cualquier 
prisión, lejos de transformar a los criminales en gente honrada, está dotada de un 
efecto reproductor, a la vez de no cesar en el poder sobre los cuerpos*. Pese a ello, 
lejos de desaparecer, se mantuvo y pasó a ser el gran instrumento de reclutamiento 
para convertir al delincuente en un rufián o confidente de utilidad política o policial 
nada despreciable %”: el problema dejó de ser la enseñanza de algo sino, por el 
contrario, la enseñanza de nada. El paso de la ilegalidad a la delincuencia estuvo 
marcado por esta estrategia de crear un sentido de intolerancia de la población hacia 
el delincuente, pues pronto se descubrieron los beneficios políticos de esta inversión, 
especialmente desde que se comprendió que los delincuentes pueden ser útiles para 


6! Ignatieff, en “Social control and the state”, pp. 75-105; también Le origini del penitenziario. Sobre 
la historia de la prisión por deudas, Bonini, (La carcere dei debitori, p. 24 y ss.) da cuenta de que incluso 
antes de la crítica de Beccaria se impugnaba la prisión por deudas en el Giornale di Commercio 
veneciano; las objeciones en el orden nacional por Figueroa, Prisión por deudas. 

$ Sobre antecedentes de la prisión en la edad media, Chaves, Sciencia penitenciaria, p. 11 y ss.; 
Mendoza Bremauntz, Derecho penitenciario, p. 61. 

63 Si bien existe disputa acerca del origen exacto de la prisión entre Bohne y v. Hippel, en la que 
terció Schmidt (para el primero surge en los estatutos italianos, para el segundo aparece en Holanda 
en el 1600 y para el tercero en Inglaterra), también se atribuye a los grupos de autodefensa cuáqueros 
de Pennsylvania, en tanto no faltan quienes señalan a Francia a partir del uso de la ordenes reales de 
detención (lettres de cachet). En rigor, se trata de una discusión anecdótica, ya que lo verdaderamente 
histórico es que el uso de la prisión se generaliza con el industrialismo, tras la reforma de las instituciones 
de segregación hasta entonces existentes; el debate puede reconsStruirse en De Beaumont-Tocqueville, 
Du systéme pénitentiaire aux États-Unis, et de son application en France, p. 6; Rusche-Kirchheimer, 
Punishment and social structure; Melossi-Pavarini, Cárcel y fábrica; Kaiser, Prison system and 
correctional laws, p. 9 y ss.; Morris-Rothman, The Oxford History of the Prison; Garland, Pena e 
società moderna. p. 123 y ss.; Castel, Las metamorfosis de la cuestión social, p. 54; criticamente sobre 
las teorías socio estructurales, García Valdés (Dir.), Historia de la prisión. 

6% Para Foucault se confiscaba el tiempo para fijar al individuo al aparato de producción económica, 
Cfr. La vida de los hombres infames, p. 64; Horkheimer-Adorno, expresaron: “Las cárceles son la 
imagen del mundo burgués del trabajo pensado hasta sus últimas consecuencias, que el odio de los 
hombres por lo que deben hacerse a sí mismos pone como emblema en el mundo” (Dialéctica del 
iluminismo, p. 267). Las variaciones históricas del castigo y la llegada de la prisión se pueden observar 
en el análisis de Durkheim (en “Delito y sociedad”, n° 13, 1999. p. 73 y ss.). Destaca en su origen la 
naturaleza esencialmente graduable de la pena privativa de libertad, Tarello, Idee ed atteggiamenti sulla 
repressione penale del settecento. 

$5 Acerca de las múltiples funciones de la prisión, Reasons-Kaplan, en “Crime and Delincuency”, 
1975, p. 360 y ss.; Mathiesen, The Politics of Abolition, p. 76; del mismo, Prison on Trial, Manzanos 
Bilbao, Cárcel y marginación social, p. 87 y ss. 

$6 Kropotkine, (Las prisiones, p. 14), decía: “El fundamento de toda prisión es falso, puesto que 
la privación de libertad lo es. En tanto que privéis al hombre de libertad, no conseguiréis mejorarlo. 
antes al contrario, sólo obtendréis que reincida”. Destaca el fondo supliciante y la no supresión completa 
de la acción sobre el cuerpo, Foucault, Vigilar y castigar, p. 24. 

& Foucault, Microfísica, p. 91. 
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fracturar la sociedad y, por tanto, para justificar un mayor control y vigilancia sobre 
la totalidad de la población %, Por ello, pese a que hoy resulte incuestionable que la 
prisión constituye un notable factor criminógeno ®©, sigue siendo el eje punitivo central 
de todos los sistemas penales. 


4. Las penas cortas privativas de libertad fueron las primeras en ser criticadas desde 
el primer congreso penitenciario internacional de Londres de 1872, en el que se 
destacaba ya su inutilidad 7%, desatando una crítica que fue casi unánime a lo largo de 
todo el siglo XX 7!. Su efecto se agravó con el fenómeno de la inversión del sistema 
penitenciario, que lleva a que predomine el número de presos sin condena sobre el 
de condenados ”?, que desemboca en una seguidilla de motines y represiones”. En el 
segundo congreso de Naciones Unidas para la prevención del crimen y tratamiento 
del delincuente (Londres, 1960), si bien se sostuvo la imposibilidad de suprimirla, se 
recomendaron los llamados sustitutivos, como la suspensión de la condena, la probation, 
la multa, el arresto domiciliario, la prestación de trabajo libre y, en definitiva, su 
aplicación como último recurso ”*, Desde entonces la atención sobre el efecto nocivo 
de la prisión en el mundo entero se ha agudizado, no sólo en estudios teóricos de crítica 
a las instituciones totales -que se incrementan a partir de los trabajos de Erving, 
Goffman- sino en claras verificaciones por parte de técnicos y funcionarios estatales 
de los ejecutivos nacionales e internacionales ”?. El documento oficial de discusión de 
los EE.UU. al sexto congreso de Naciones Unidas (Caracas, 1980) reconocía expre- 
samente que el aumento de las penas de prisión en nada había contribuido a disminuir 
el aumento de la delincuencia en ese país ”%; el documento oficial japonés expresaba 


68 Idem, p. 96. 

6% Hentig, op. cit, p. 232; también Rico, Las sanciones penales y la política criminológica 
contemporánea, p. 70 y ss.; Morris, El futuro de las prisiones, Cuello Calón, op. cit., p. 258; Ruiz 
Funes, La crisis de la prisión, Martínez, J.A., en “Criminalia”, 1950, p. 8 y ss.; Rodríguez Manzanera, 
Criminología, p. 506. 

7 Molinario en “Rev. Penal y Penit.”, VI, 1941, p. 13 y ss.; Baumann, en “Hom. a José Peco”; Knaus, 
Das Problem der kurzfristigen Freiheitsstrafe, p. 19. 

Y Vassalli-Pisapia-Malinverni, en “Primeras Jornadas de Defensa Social de América Latina”, p. 166; 
Hernández-Bravo-Linares-Cerrada, en “Anuario del Instituto de Ciencias Penales y Criminológicas”, 
1973, p. 99 y ss.; los trabajos publicados por Bricola, li carcere riformato. Sobre la trascendencia que 
cobra la pena de multa y su pertinente función sustitutiva en Alemania y Austria, Jescheck, en “Fest. 
f. Wiinenberger”, p. 257 y ss.; el mismo en ZStW, 1968, 30, pp. 68-69; Bemmanmn, en GA, 1967, p. 
141; Kanus, Das Problem der kurzfristigen Freiheitsstrafe, pp. 41 y 122; Baumann, en “Hom. a 
Jiménez de Asúa”, p. 1 y ss.; del mismo Beschränkung des Lebensstandarts anstatt kurzfristiger 
Freiheitsstrafe, Weber, en “Deutsche Richterzeitung”, 1951, p. 155; Schmidt, en ZStW, n° 64, 1952, 
p. 1 y ss.; el mismo en en JZ, 1963, p. 630; sobre el mismo problema, Heinitz, en ZStW, 1953, p. 26 
y ss.; Blau, en JR, 1953, pp. 323-325; Lackner, en JZ, 1963, p. 617 y ss.; el mismo, en JZ, 1967, p. 
518; Frey, en ZStW, 65, 1953, p. 13; Walter, Strafvollzug, p. 164 y ss. 

72 y, Linares, El sistema penitenciario venezolano, p. 60; Tozzini-Arqueros, Los procesos y la 
efectividad de las penas de encierro, Burgos Mata, El preso sin delito, p. 28 y ss., en especial referencia 
a los extranjeros indocumentados. 

13 Accioly, en “Rev. de Informação legislativa”, 1978, p. 15 y ss.; Beristain en “Opinión-1ritzia”. 
Respecto de la necesidad de coordinación e integración de todos los sectores, Pizzotti Méndez, en “Arq. 
da Polícia Civil de S. Paulo”, 1975. 

74 Entre los innumerables estudios comparados sobre regímenes europeos y mundiales, se destacan: 
Bishop, Non-custodial alternatives in Europe: Canepa, Le alternative alla detenzione, Dolcini- 
Paliero, ll carcere ha alternative ?; de Sola Dueñas-García Arán-Hormazábal. Alternativas a la prisión; 
Kury. Lerchenmúller Hedwig. Diversion Alternativen zu klassischen Sanktionformen:; Unicri, Research 
Workshop Document. Alternatives to Imprisonment. van KalmthoutTak, Sanctions-systems in the 
members-states of the Council of Europe; Dotti. en “Penas alternativas e sistema penal”; Gisel- 
Bugnion. Punir sans prison; Neppi Modona. en RIDPP. 1995. p. 325 y ss. 

15 Cassese. Umano-Disumano. Commissariati e prigioni nell'Europa di oggi; Ministero di Grazia 
e Justizia, Deterioramento mentale della detenzione. 

76 National Institute of Corrections, De-Institutionalization of Corrections and lis Implications for 
Residual Prisoners, documento presentado al Sexto Congreso de Naciones Unidas para la Prevención 
del Crimen y el Tratamiento de Detincuentes (Caracas. 1980). p. 5 y ss. 
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que los efectos adversos de la prisión no se limitan a la pérdida de libertad, sino que 
afectan toda la vida social del preso después de su liberación 77; el informe del gobierno 
británico y otros se manifestaban en el mismo sentido 78. No obstante, a lo largo de 
la década de los años noventa se ha insistido en todo el mundo en aumentar la 
frecuencia de la prisión ”?, pero muy especialmente en los Estados Unidos, donde desde 
1360 hasta la década de 1970, la tasa de prisionización por cien mil habitantes se 
mantuvo alrededor de cien (con ligeras variantes), pero que desde los ochenta creció 
hasta alcanzar la increíble cifra de seiscientos (sólo superada por Rusia con 690). La 
medía de la Unión Europea es de menos de cien y la de Japón —más baja aún- de treinta 
y siete. La población total controlada penalmente en los Estados Unidos fue en 1999 
de más de seis millones de personas; los prisioneros son 1.934.000%. No poca 
importancia tiene la incidencia de la demanda de servicios de semejante aparato de 
secuestro en el control de la tasa de desempleo, en un momento de tercerización de 
la economía norteamericana $!. En síntesis: se observa una marcada diferencia po- 
lítica entre Estados Unidos por un lado, y la Unión Europea, Canadá y Japón por 
otro: mientras los primeros tienden a hacer un uso prisionizante cada vez más 
extenso, impulsado por demagogia de seguridad, empresas proveedoras y demanda 
de empleo, los últimos se mantienen en las cifras tradicionales. 


5. En rigor los panópticos nunca funcionaron como Bentham lo había imaginado, 
los edificios se deterioraron y fueron reemplazados por otros más o menos limpios, 
que también se deterioraron*?. Las políticas decididas por agencias que nada tenían 
que ver con la penitenciaria provocaron toda clase de problemas en las prisiones: 
superpoblación, violencia, carencias elementales, inseguridad, etc. El deterioro de las 
cárceles y su efecto reproductor fueron manipulados por predicadores morales que 
aprovecharon para volver a la prisión de mera seguridad o contención, militarizada 
como fortaleza. Mientras se sucedían las llamadas filosofías penitenciarias, los ope- 
radores de las cárceles, atendiendo a las necesidades que la realidad les imponía para 
su propia conservación, hicieron lo único que podían: establecer un status quo con 
los presos, para que un mínimo de orden hiciese controlable la institución. Se esta- 
blecieron equilibrios internos de poder que permitieron resolver conflictos en forma 
menos negativa para ambas partes, que no tienen ningún parecido con el orden 
moralizante y disciplinario del primitivo discurso penitenciario del siglo XIX, sino 
que, por el contrario, son el resultado del status quo concreto que genera valores 
eminentemente burocráticos. La terminología del discurso resocializador se adaptó a 
la práctica conforme a intereses eminentemente corporativos*. Como es obvio, el 
armisticio entre burocracia y prisioneros se altera por efecto de variables impuestas 


77 National Statement of Japan, Crime Prevention and the Quality of Life, p. 62. 

78 United Kingdom, Background Note on Agenda ltem 6, De-Institutionalization of corrections and 
its implications for the residual prisoners, p. 1; Measures of de-institutionalization in Sweden (an 
information paper prepared by the National Prison and Probation Administration). 

7 Cfr. Christie, La industria del control del delito; el debate en Pratt, en “Theoretical Criminology”, 
n° 3, 2001, p. 283 y ss. 

80 Lotke, The National Center on Institutitons and Alternatives; Peters, Tony, en Eguzkilore, n° 2 
extraordinario, 1989, p. 212 ; Lembruger, en “Alternativas à pena de prisão”, p. 50; las últimas cifras 
en Christie, 2000, pp. 34 y 141. 

$l Acerca de este fenómeno, Logan, Private Prisons: Cons and Pros; Windlesham, Responses to 
Crime, p. 255 y ss.; Byrne-Lurigio-Petersilia, (Ed.), Smart Sentencing. The Emergence of Intermediate 
Sanctions, p. 89; Donahue, La decisión de privatizar, p. 211 y ss.; de Araujo Junior (Coord.), 
Privatização das prisões. 

82 Bentham, El Panóptico; Gamberg, The illusion of prision reform. Sobre los diferentes modelos 
históricos penitenciarios, Téllez Aguilera, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisiones, p. 47 y Ss.; 
Rodríguez Manzanera, Penología, p. 239 y ss. 

8% Acerca del movimiento de reforma penitenciaria en Europa en los años 70, Cfr. García Valdés, 
Derecho Penitenciario, p. 43 y ss.; en Cajías K., Elementos de penología, p. 17, la tendencia a la 
unificación normativa de todas las normas referidas a la ejecución penal. 
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por otras agencias: el número y calidad de la población y los recursos humanos y 
materiales se alteran por decisiones que escapan totalmente al control de la agencia 
penitenciaria $*. Con ligeras variantes, casi todo el material documental contemporá- 
neo sobre instituciones totales advierte acerca del efecto deteriorante y genocida que 
la prisión produce sobre las personas institucionalizadas*%, precisando incluso los 
momentos del proceso de deterioro institucional (desintegración, desorientación, 
degradación y preparación) é. No hay operador de prisiones que se proponga delibe- 
radamente deteriorar a sus presos, sino que ese es el efecto del sostenimiento del orden 
que se ve obligado a imponer, para lo cual debe reequilibrar permanentemente el 
armisticio del poder interno. El deterioro por prisionización es sólo el efecto ineludible 
de las medidas que tienden a evitar la quiebra de ese orden, caracterizado por la 
negación de los derechos *”. 


6. Cabe advertir que como la bibliografía sobre el tema aún no ha reparado suficientemente acerca 
del efecto deteriorante que el sistema penal tiene respecto de los operadores de sus propias agencias 
(policías, jueces, personal penitenciario), tampoco lo ha hecho respecto del deterioro que la prisión 
produce sobre el personal penitenciario $8; el signo más notorio es la tensión por temor (a) ala agencia 
política que los responsabilizan frente a cualquier problema funcional violento que trasciende al 
público, (b) a la agencia judicial, que opera en forma análoga a la agencia política y que no suele 
acudir en ayuda de la penitenciaria en los momentos violentos, (c) a los superiores en el contexto 
de un régimen interno militarizado, (d) a los prisioneros ante la quiebra del armisticio y (e) a los 
medios masivos de comunicación social. Este signo de temor neurotizante se agrava cuando la cárcel 
presenta características estructurales altamente negativas: superpoblación, deficientes condiciones 
higiénicas, sanitarias y alimentarias, alto grado de violencia, personal mal remunerado y poco 
especializado o directamente militar o policial, predominio de presos sin condena, marcadas dife- 
rencias en el trato de los presos y corruptelas de diferente gravedad en las prácticas internas (tráfico 
de privilegios, de tóxicos, intermediación sexual, comercio con los permisos de visitas, de merca- 
derías, de salidas para delinquir, etc.). 


7. Ante el fracaso de las ideologías de la resocialización y de todo el conjunto de 
teorías preventivas especiales positivas (o ideologías re)%”, resulta que en la realidad 


% Pavarini (Introduzione al sistema penale, Vol. I, p. 310) explica el fenómeno de la penología 
recnocrática, que señala como racionalidad sistémica y forma derivada de un cálculo probabilístico y 
de una distribución estadística de la población, que crea problemas sociales, con el objetivo de la 
reducción de los riesgos del sistema; luego, el nuevo discurso se ocupa de racionalizar la gestión de la 
criminalidad. 

85 Thomas, en “Journal of Criminal Law and Criminology”, N° 68, 1977; Gullo, Delitto, pena e 
storicismo, p. 16 y ss., sindica a la cárcel como destructora de la personalidad. 

$6 Cfr. Irwing, The jail . 

87 Sobre el orden totalitario en la prisión Lemire, en “La condition juridique du détenu”, Pradel (dir.), 
p. 61 y ss.; estudios sobre derechos de los privados de libertad en Krantz, Corrections and 
Prisoners' Rights, p. 131 y ss.; Rivera Beiras, La devaluación de los derechos fundamentales de los 
reclusos; Fragoso, en DP, Vol. IV, 1981, p. 227 y ss.; Grevi, en “Diritti dei detenuti e trattamento 
penitenziario”, pp. 1-54; Reynaud, Human rights in prisons; Rivera Beiras-Salt, Los derechos funda- 
mentales de los reclusos, Malinverni, en “L'indice penale”, anno VH, n° 1, 1973, p. 17 y ss.; Blossiers 
Hime. Por los nuevos derechos garantistas, p. 155 y ss.; Tulkens, en “Revue de Science Criminelle 
et de Droit Pénal Comparé”, 2001/4, p. 881 y ss. 

88 Entre los escasos análisis, destacaba Granados (en “Hom. a Mónica Granados Chaverri”, p. 16), 
que el funcionario penitenciario, cuyo encargo político es trabajar con desechos sociales, ya de por sí 
y por contagio, recibe del exterior una devolución de su propia imagen devaluada; también sobre ello, 
García Ramírez. Los personajes del cautiverio. Prisiones, prisioneros y custodios, p. 275 y ss. 

8 Bettiol, en “Sul problema della rieducazione dell condannato” pp. 3-17; en el mismo, Nuvolone, 
pp. 347-361; Dolcini. en “Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario”, pp. 55-97; Muñoz Conde, 
en “Estudios penales. Libro homenaje al profesor J. Antón Oneca”, pp. 388-399; Mir Puig, en “Eguzkilore”, * 
n°? 2 extraordinario. 1989. pp. 35-41; García Pablos de Molina, en ADPCP, fasc. HI, 1979, p. 645 y ss.; 
del mismo. Derecho Penal. p. 100; en Argentina. Buján-Ferrando, La cárcel argentina, p. 54 y ss., con 
críticas a la resocialización. De otro lado. y frente a las críticas, se advierte que gana terreno el puro 
retribucionismo. Cfr.. Solíz Espinoza, Ciencia Penitenciaria, p. 95; Eusebi, en Marinucci-Dolcini, 
Diritto penale in transformazione. p. 134; Pavarini, (Delito y Sociedad. n° 1, 1992, p. 20) opina que 
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la prisión se convierte en un mero local de depósito de seres humanos deteriorados, 
lo que se asume discursivamente con el argumento de la superioridad de su admi- 
nistración por empresas privadas de mayor eficiencia que la administración estatal. 
Se trata de una tendencia genocida que, en definitiva, se afilia a la prevención 
especial negativa, es decir, a la idea de prisión como pena de muerte eventual (por 
suicidio, homicidio o enfermedad, especialmente por la difusión de enfermedades 
virósicas)% o como pena neutralizadora por morbilidad o deterioro psicofísico °!. 
Pareciera que la crisis de las ideologías re (que coincide con la crisis del estado 
providente%) conduce a una prisión genocida sin ideología, pues incurre directa- 
mente en la eliminación, sin tentativa alguna de teorizarlo. La perspectiva con que 
se abre el siglo XXI es la de su continuidad como institución que deja de ser de 
secuestro, para pasar a ser de eliminación, es decir, que se transforma, a través de 
la generalización de las cárceles de seguridad, en un campo de exterminio físico o 
psíquico, con mayor o menor sofisticación, según el potencial económico del país: 
en sus extremos eliminatorios se hallan la alta tecnología de los Estados Unidos y 
el empirismo de América Latina”. No obstante, y aún cuando los emprendimientos 
de construcción no cesan, todo parece indicar la probabilidad de que en pocas 
décadas la frecuencia de la prisionización disminuya, debido al desarrollo tecnoló- 
gico del control electrónico de conducta’, que abarcaría desde la posibilidad de 
emitir sensaciones dolorosas o paralizantes cuando la persona se desvíe de su curso 
programado y monitoreado, hasta el control en sus propias habitaciones mediante 
la adecuada programación de las casas inteligentes. Resultaría mucho menos cos- 
toso que la prisionización, por lo cual, de acuerdo con la ideología de control y 
vigilancia, permitiría una síntesis de los sistemas punitivo y de control de conse- 
cuencias insospechadas: no sería necesaria la prisión tradicional para justificar la 
vigilancia extramuros, dado que toda la sociedad podría ser vigilada con la misma 
tecnología. La resistencia a la desaparición de la prisión tradicional por parte de los 
empresarios de su seguridad, comenzaría a colisionar con los de los empresarios de 
la vigilancia social. Si bien se ha objetado el uso de estos elementos desde la 
perspectiva de los derechos humanos, los planteos son fácilmente vencibles por la 
realidad, que ofrecería la opción entre campo de exterminio y control electrónico. 
Cabe esperar que el poder jurídico se actualice al mismo ritmo del avance tecnoló- 
gico para contener este control totalitario. De cualquier manera, todo pareciera 
indicar que, por bien o por mal, la prisión tradicional se reducirá o tenderá a 
desaparecer en la primera mitad del siglo XXI. 


la crisis del modelo correccionalista se expresa en forma contradictoria: el nuevo realismo de derecha 
(v. Hirsch,), una reacción liberal y crítica (Morris), el retomar la deterrenza (Andenaes), o la funda- 
mentación sistémica (Jakobs); el mismo en “Quali garanzie?”, p. 279 y ss. 

% Daigle, en Rev. Sc. Crim. et. Droit pénal comparé, n° 2, abril-junio 1999, p. 303, indaga sobre 
la tasa de suicidios y el carácter suicidógeno de la cárcel; estudios sobre las consecuencias del SIDA 
en Magliona-Sarzotti, en DDDP, 3/93, p. 101 y ss., y Ferrazzi-Ronconi, en DDDP, 3/93, p. 133 y ss.; 
Neuman, Sida en prisión, del mismo El Estado penal y la prisión-muerte, p. 160 y ss. 

°l Sykes, The Society of Captives. 

2 Wacquant, Las cárceles de la miseria, p. 88 y ss. 

23 Enfoques de análisis mundial en Human Rights Watch, Global Report on Prisons; respecto de 
Argentina, Marcó del Pont-Marchiori, en “Criminología en América Latina”, p. 227 y ss.; Zerba-Massa 
(Dir.), El mal-estar en el sistema carcelario; de los mismos, Síntomas carcelarios. La información 
sobre el incremento del encierro en Pavarini, en “Rassegna Penitenziaria e Criminologica”, 1/3, 2000, 
p. 95 y ss.; Carranza, en “Justicia penal y superpoblación penitenciaria”, pp. 11 y ss.; con cifras críticas 
de Christie (pp. 128 y ss.); la crítica situación en el orden regional andino en INREDH, Fundación 
Regional de Asesoría en Derechos Humanos, Conferencia regional sobre la situación carcelaria en 
la Región Andina. 

% Sobre el monitoreo electrónico, Byrne-Lurigio-Petersilia, (Ed.), op. cit., p. 41 y ss.; Hudy, 
Elektronisch túiberwachter Hausarrest. 
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II. La Constitución y los objetivos de la pena de prisión 


1. Los discursos de prevención especial positiva tienen un fondo autoritario, desde 
que pretenden interferir y modificar las elecciones de las personas y, por otra parte, 
son falsos”. Pese a que es por todos sabido que la prisión tiene efecto deteriorante 
y criminógeno (reproductor de clientela carcelaria, fijador y potenciador de roles 
desviados y condicionante de desviaciones secundarias más graves que la primaria que 
motiva la prisionización), el discurso preventivista especial de las ideologías re sigue 
dominando el penitenciarismo latinoamericano, al igual que en la Unión Europea, 
Japón y Canadá. No responde ello a insensatez de los operadores penitenciarios de 
estas regiones y países -que tienen un amplio conocimiento de la realidad—, sino que 
optan por defender el preventivismo especial del discurso re, porque en los Estados 
Unidos la demagogia de los líderes políticos y los intereses del empresariado penal, 
esgrimen su fracaso como argumento para fundar su política de reproducción inde- 
finida de cárceles como depósitos de máxima seguridad y llevar adelante el programa 
de prisionización masiva que se desarrolla desde hace dos décadas, y que le ha hecho 
abandonar sus índices de prisionización estables desde el siglo XIX, para exceder 
hasta diez veces la tasa de todos los países de las regiones mencionadas (con excepción 
de Rusia). En Latinoamérica el discurso re se sostiene por el penitenciarismo, como 
defensa frente a la perspectiva de campos de concentración en manos de militares. En 
consecuencia, el discurso re subsiste no porque sea verdadero, sino porque es la única 
opción a la política demagógica de prisionización masiva que se divulga desde los 
Estados Unidos o a la brutalidad exterminadora descarnada en América Latina. El 
temor a un programa genocida masivo lo convierte en el único discurso menos 
inbumano disponible y, por ende, garantiza su permanencia”, Se ha llegado a un 
punto en que a una política genocida, sin otro discurso que la manipulación del miedo 
y del odio, se le opone un discurso falso —y por añadidura de cuño autoritario— como 
último refugio de los valores de la dignidad humana. Como está generalizada la 
impresión de que negar las ideologías re significa potenciar la solución de la derecha 
estadounidense, y a ella se le opone un discurso falso, la conclusión que se impone 
es que no hay discurso verdadero para oponerle y, en esas condiciones, no es posible 
pretender un éxito sobre ella. 


2. Sin embargo, la crisis es sólo discursiva, porque en el plano de la realidad es 
sabido que —contra lo que usualmente se sostiene— el número de presos no guarda 
relación con la frecuencia de los delitos y cada país lo decide políticamente. Eso se 
debe a que en la cultura dominante nadie duda de que para la criminalidad grave debe 
apelarse a la prisionización y que para la leve debe evitarse; pero en la criminalidad 
de mediana gravedad, cualquier decisión es sostenible. Sobre esta anchísima faja de 
la criminalidad media los gobiernos toman sus decisiones, lo que explica las diferen- 
cias -de otro modo incomprensibles- entre índices de 1995 en países vecinos con 
similar cultura y problemática (Rusia 690 y Finlandia 60; Estados Unidos 600 y 
Canadá 115; República Checa 190, Eslovaquia 150 y Austria 85). En lo político resulta 
claro que los guarismos más altos son consecuencia de la política iniciada en los años 


95 Supra $ 6. 

% En este análisis no puede dejar de señalarse el elevado índice de extranjeros que conforma Ja 
población carcelaria de Europa, vgr. Alemania, Holanda, Grecia y Bélgica superan el 30%, aproxima- 
damente, seguidos de Francia: Cfr. datos oficiales del Consejo de Europa de 1997. publicados en 
Estrasburgo en 1999. 

% Se afirma que la humanización de la pena siempre viene de la prevención especial (Pavarini, en 
“Questione Giustizia”, 1997, p. 63); Rotman, Beyond Punishment. revalora el objetivo rehabilitador 
frente a la ideología de mera segregación; también Walter. Strafvollzug. p. 88 y ss., como nil nocere 
lo expresa Schúller-Springorum, Strafvollzug im Übergang. p. 177 y ss.; lo sigue Mapelli Caffarena, 
Principios fundamentales del sistema penitenciario español. p. 99 y ss.: aunque en Argentina, desde 
una óptica más optimista, Kent, Derecho de la ejecución penal, p. 332. 
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ochenta norteamericanos y de la continuidad de la tradición soviética (360 en Lituania, 
390 en Ucrania) y que los gobiernos de casi todo el mundo (incluso Gran Bretaña con 
100) no han seguido la política de prisionización masiva de los últimos veinte años 
en Estados Unidos, lo que no debe extrañar, debido a que ésta demandaba una 
inversión presupuestada para 1996 en ciento veinte mil millones de dólares, es decir, 
el equivalente anual del total de la deuda externa argentina o a veinte veces el del total 
de la deuda externa ecuatoriana. Toda vez que la política genocida de prisionización 
masiva no se ha extendido por el mundo % y que existen serias dificultades financieras 
para que eso suceda, al menos en la actualidad resulta que el plano discursivo es mucho 
más complejo que el de la realidad política, lo que constituye otra paradoja del poder 
punitivo. 


3. Con todo, si el penitenciarismo decidiese asumir la realidad de los datos de las 
ciencias sociales, no hallaría inconveniente alguno para la elaboración de un discurso 
diferente y mucho más realista ”. La práctica revela que en todos los países que siguen 
una política razonable en la materia existe una masa de presos institucionalizados en 
secuestro, que sufren las consecuencias deteriorantes que son producto estructural de 
la naturaleza de la institución en que se hallan. También es sabido que la mayoría de 
ellos están institucionalizados por efecto de una selección conforme a estereotipo y 
que el poder punitivo los atrapa en relación directa con su vulnerabilidad, es decir, 
no sólo con su coincidencia con el estereotipo criminal, sino también con su personal 
disposición a asumir los roles asignados a esos estereotipos (el esfuerzo personal 
realizado por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad) '%. Es sabido también 
que la institución carcelaria tiene el efecto de fijar los roles desviados, es decir, de 
reforzar la asunción de los roles conforme a estereotipos, lo que incentiva la vulne- 
rabilidad. También se sabe que condiciona patologías regresivas, esto es, que genera 
un orden violento que sólo permite la supervivencia conforme a pautas propias de 
etapas superadas (niñez y adolescencia), lo cual destruye los rasgos adultos (respon- 
sables) de los que lograron sólo estructuras frágiles de responsabilidad individual y 
social. La artificial vida carcelaria aumenta la vulnerabilidad de personas que han sido 
seleccionadas, justamente y salvo excepciones, por su alto estado de vulnerabilidad 
al poder punitivo. Por lo demás, la violencia del status quo carcelario es deteriorante 
también para el personal penitenciario. 


4. En estas condiciones, imaginar cualquier empresa re deviene absurdo !%!, Res- 
pecto del grueso de la población penal —nutrida de infractores groseros contra la 
propiedad y de pequeños traficantes de tóxicos prohibidos— es mucho más realista 
asumir estos datos, reconociendo la imposibilidad de cualquier objetivo re y propo- 
niéndose objetivos realizables y realistas: (a) en principio, admitido que la prisión 
tiene efecto deteriorante pero que algún trato es menester deparar a quienes están 
presos, es lógico plantearse aquéllos que disminuyan hasta donde sea posible esta 
característica estructural de la vida carcelaria. (b) En segundo lugar, dado que se 
conoce que la selección de la gran masa de presos se produce en razón de su alto estado 
de vulnerabilidad al poder punitivo, es menester que en la prisión se les ofrezca (no 
se les imponga) la posibilidad de prepararse para egresar con los elementos que 
correspondan a un mayor nivel de invulnerabilidad (vgr. modificar su autoestima, 


%8 Sobre este riesgo alertaba Christie, La industria del control del delito, cit. 

2 La distancia entre las normas y la realidad en esta materia, en Vetere, en “Derechos Humanos 
en la administración de justicia penal”, vol. V, p. 36 y ss.; de Carvalho, A.-de Carvalho, S., Aplicacáo 
da Pena e Garantismo, p. 19 y ss.; de Carvalho, S., Pena e garantias, p. 288 y ss. 

100 Cfr. Infra $ 66. 

101 Enseñaba Bettiol (Scritti Giuridici, Le tre ultime lezioni brasiliane, p. 41) que una resocialización 
que no se halle ligada a un momento ético está dominada por la hipocresía, tanto por parte del individuo 
que la finge para ganarse la libertad, como por parte del Estado, que sabe bien lo fatuo que resulta 
una resocialización como imposición de valores en los que ni siquiera cree. 
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procurar salir del estereotipo, intentar que comprendan el papel que se les asigna al 
reclamarles roles conforme a estereotipos, tratar de modificar su autopercepción, etc.). 
En síntesis: el trato penitenciario debe abarcar el ofrecimiento de un tratamiento de 
la vulnerabilidad. 


5. El eje del discurso penitenciario saldría del tratamiento para pasar al trato: el 
penitenciarismo debe enfrentarse a una masa de personas que están institucionalizadas 
en condiciones estructuralmente deteriorantes. El primer requisito del trato es su 
humanidad (trato humano), que significa garantizar su supervivencia y seguridad, 
tanto como la integridad física y psíquica de la persona. Al trato humano corresponde 
también extremar los esfuerzos para que la prisión —que mientras exista no dejará 
nunca de ser tal y, por ende, de ser deteriorante— resulte en cada caso lo menos 
deteriorante posible '%, El tratamiento sólo sería una oferta del trato, o sea, que sería 
parte del trato humano el ofrecimiento de un tratamiento de la vulnerabilidad que 
motiva la prisionización de la persona, para que ésta tenga la posibilidad de egresar 
sin responder al estereotipo criminal y con una autopercepción que le permita asumir 
roles diferentes de los que se le reclamaban conforme a estereotipo. El eje del 
tratamiento de la vulnerabilidad no pasa por la atención al delito cometido —que en 
definitiva no es la verdadera causa de la selección criminalizante— sino por operar 
sobre la asunción de rol conforme al estereotipo introyectado. Todas las ideologías re 
se proponían mejorar a la persona (y por ende, interferir en su conciencia); el 
tratamiento de la vulnerabilidad no pretendería mejorar sus valoraciones —que quizá 
no sean peores que las de los no criminalizados- sino enseñarle a hacer lo que hace 
la inmensa mayoría de la población: abstenerse de un ofrecimiento grosero a la 
trampa del poder punitivo. Un discurso penitenciario orientado por el trato humano 
y, en su marco, el favorecimiento de un tratamiento de la vulnerabilidad, tiene la 
ventaja de sincerar la situación real, bajar los niveles de tensión en las relaciones entre 
personal y presos, eliminar contradicciones en la definición profesional del personal 
(que dispondría de un discurso de posible realización y no de uno que quita todo 
estímulo profesional al proponerle una misión imposible), y reducir el efecto reproductor 
de clientela. 


6. No obstante, puede argumentarse que un discurso penitenciario sobre estas bases 
sería contradictorio con las disposiciones constitucionales en vigencia. Esta objeción 
tendría por base el inc. 22 del art. 75 constitucional, en cuanto remite a la fracción 
3* del art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dispone 
que el régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial 
será la reforma y la readaptación social de los penados, como también la fracción 
6° del art. 5° de la Convención Americana de Derechos Humanos, que establece que 
las penas privativas de libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la 
readaptación social de los condenados '%. Sin duda que ambas disposiciones tienen 
su origen en las ideologías re, pero, sin embargo, las leyes —constitucionales o no— 
rigen según lo que dicen y no según lo que pensaron sus autores o la ideología que 
los guiaba. Y por cierto que estos textos no imponen una ideología re. En primer lugar, 
se refieren a finalidad esencial, es decir, que no descartan otras: el trato humano es 
otra de esas finalidades, además impuesta por los mismos textos. Cuando la 
prisionización no responda a un alto estado de vulnerabilidad, la prisión no tiene otro 
-recurso que limitarse al trato humano. Pero en la gran mayoría de los casos, el 


102 En evitar mayormente las consecuencias dañosas. parece coincidir casi toda la doctrina, Cfr., 
Schwind. en “Penas alternativas”. p. 25: Cury Urzúa. en ADPCP. 1988, p. 701; Flora-Tonini, Nozioni, 
p. 154; por sobre ello. avanza en una redefinición del concepto de resocialización, Baratta, en “La pena. 
Garantismo y democracia”. p. 76. y en “Problemas de legitimación en el Estado social”, p. 137 y ss. 

103 Sobre ello. Cesano. Los objetivos constitucionales de la ejecución penitenciaria, p. 412; 
Zaffaroni, en “El derecho penal hoy. Homenaje al Prof. David Baigún”, p. 115. 
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ofrecimiento de un tratamiento de la vulnerabilidad —y no su imposición, que sería 
violatoria de la condición de persona, antepuesta a esta disposición y, por ende, rectora 
de todas sus demás disposiciones- sería finalidad esencial. Reforma del condenado 
no es reforma moral —que caería también en contradicción con la norma rectora— sino 
reforma o adquisición de nuevas formas de comportamiento (dejar de comportarse 
conforme a roles demandados según estereotipos). Y la readaptación social no tendría 
que entenderse tampoco en el sentido de regreso a la sociedad libre como un ser 
moralmente superior, sino como un ser que hace lo mismo que el resto, es decir, que 
no se esfuerza por ofrecerse al poder punitivo. De este modo, dada la quiebra del 
pensamiento re, corresponde actualizar conforme a criterios de interpretación progre- 
siva el texto constitucional y el derecho internacional. 


TIT. La reclusión como pena prohibida y derogada 


1. La historia legislativa argentina conoció una pluralidad de penas privativas de libertad, que en 
el código de 1921 quedaron reducidas a dos: reclusión y prisión. La reclusión cargaba con el resabio 
de la pena infamante, hoy expresamente prohibida en la Constitución (inc. 22 del art. 75, art. XXVI 
de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Es dable observar que la 
pluralidad de penas privativas de la libertad tiende a desaparecer en la legislación comparada, pues 
el fracaso empírico de los ideales políticos de prevención especial positiva las convirtió a todas en 
una única manifestación de una economía del castigo, basada exclusivamente en la exclusión, sin 
otro objetivo distinto que el encierro seguro. La vieja discusión sobre si debía mantenerse una pena 
infamante para no recuperables o difícilmente recuperables. y otra no infamante —-lo que, en 
definitiva, provenía de la distinción entre delitos y crímenes—. fue superada en la década de los años 
cincuenta 1%, lo que queda claro en todas la tentativas por unificar las penas privativas de libertad 
en una sola 1%, a la que en ese tiempo se le asignaba contenido resocializador '%, La tendencia a 
unificar la pena privativa de libertad reconoce antecedentes muy lejanos, iniciándose en el primer 
congreso penitenciario de Londres de 1872, reclamada en el de Estocolmo de 1878, en el de París 
de 1895 y en el de Praga de 1930. Además fue instada por ja Comisión Internacional Penal y 
Penitenciaria en 1951 '”, En la Argentina, la distinción entre prisión y reclusión fue suprimida en 
todos los proyectos posteriores a 1921, salvo en los que participó Soler (1960, 1973, 1980), quien 
afirmaba que la distinción se imponía por vía constitucional y que, por consiguiente, era necesario 
mantenerla con total independencia del problema penitenciario, para puros efectos penales y cons- 
titucionales '%, La afirmación de Soler es poco convincente: a su entender, como la reclusión 
conlleva carácter infamante, es el único criterio para determinar el alcance del art. 69 constitucional, 
que -según él-- de otro modo no podría aplicarse. Sin embargo el art. 69 no impone la distinción 
entre prisión y reclusión, puesto que, de ser ello correcto, también habría que deducir de la misma 
disposición que no se podría suprimir la pena de muerte ni la distinción entre crímenes y delitos, 
ni entre penas aflictivas y no aflictivas. Debe tenerse en cuenta que la terminología constitucional 
está claramente referida a las peines afflicrives et infamantes del código Napoleón, que según su 
art. 7° eran la muerte, los trabajos forzados perpetuos y temporales, la deportación y la reclusión, 
con las que podía imponerse conjuntamente la marca a hierro y la confiscación general '”. En el 
marco de una interpretación progresiva del texto constitucional, es claro que el viejo art. 61 -hoy 
69- debe entenderse como indicando los delitos que, al tiempo de la sanción de la Constitución de 
1853-1860, eran crímenes conminados con esa clase de penas y sus equivalentes en gravedad. A 


104 Cfr. Glauzmann, Die Einheitsstrafe, con amplio estudio de los antecedentes suizos. 

105 Por la unidad de la pena privativa de libertad en el sentido del proyecto alternativo, Schmidt, Eb., 
en NJW, 1967, p. 933. 

106 Cfr, Glauzmann, op. cit.; Jescheck, Die Kriminalpolitische Konzeption..., cit., p. 63 (se pronuncia 
allí también contra la pena de detención del proyecto de 1962). Por la unidad, también Graven, en ZStW, 
n° 80, 1968, p. 199 y ss.; Wiirtenberger, en “Die neue Ordnung”, 1965/2, p. 105 y ss.; Roxin, en “Rev. 
de Ciencias Penales”, Santiago de Chile, 1973, n° 1, p. 25; Baumann, p. 643; Bockelmamn, p. 205; 
Schmidhiuser, p. 612. 

107 Cuello Calón, op. cit., pp. 278-279. 

108 Soler, Proyecto, p. 14. 

10 Sobre la evolución de este artículo hasta el tiempo de sanción de la Constitución, Blanche, Études 
pratiques sur le code pénal, Y, p. 87. 
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mayor abundamiento, tal interpretación se reafirma considerando que la agencia judicial no puede 
interpretar contradictoriamente la Constitución y, por ende, no puede admitirse que imponga el 
mantenimiento de una pena infamante, cuando el mismo texto prohíbe expresamente esas penas. 
El carácter infamante era manifiesto en la posibilidad de trabajos públicos. Su diferencia conceptual 
se hallaba en la ejecución, desde que una pena es diferente si se ejecuta de modo diferente: la 
pena de reclusión era más gravosa en su ejecución, al punto que incluso se excluía de ella a los 
hombres débiles y mayores de sesenta años. Es contrario a toda lógica sostener que hay una pena 
diferente pero que se ejecuta igual a otra: es tanto como afirmar que existe un fusilamiento por 
lapidación o por ahorcamiento; es cierto que ambos serían penas de muerte, tanto corno que la prisión 
y la reclusión eran penas privativas de libertad, pero dentro del género son especies diferentes. Cabe 
aclarar que en la realidad, la pena de reclusión nunca existió en vigencia del código de 1921, pues 
la disposición de su art. 9°, que disponía que la pena de prisión perpetua o temporal se cumplirá 
con trabajo obligatorio en establecimientos distintos de los destinados a los recluidos nunca se 
cumplió, y jamás se distinguió en la práctica la ejecución penal para reclusos y prisioneros, como 
tampoco se los alojó en oportunidad alguna en establecimientos separados. En la realidad peniten- 
ciaria la ejecución penal fue siempre exactamente la misma que para la prisión. 


2. La dinámica legislativa argentina no deja duda acerca de que su esencia era un régimen 
ejecutivo de mayor gravedad y de carácter infamante. El antecedente del art. 7° del código de 1921 
es el art. 62 del código de 1886, que agregaba a los menores y mujeres, al igual que el art. 98 del 
código de Tejedor (ambos referidos a la pena de presidio) y que estaban tomados del art. 9? del código 
de Baviera referido a la pena de cadena (Personas del sexo femenino, hombres defectuosos o 
débiles, gente mayor de sesenta años que fueron condenados a pena de cadena, deberán ser 
eximidos de los trabajos públicos y, en forma adecuada a sus fuerzas, serán ocupados en el mismo 
lugar de trabajo). Las mujeres y los menores siempre estuvieron excluidos de las penas de reclusión 
enel código vigente, pues su art. 8° dispone que sufrirán las condenas en establecimientos especiales. 
La cuestión no quedaba tan clara en la redacción con que originalmente se sancionó el código de 
1921, pero quedó fuera de duda después de la reforma introducida por la ley fe de erratas. El texto 
original decía que los menores de edad y las mujeres sufrirán las condenas que les correspondan en 
establecimientos especiales !!0; la ley 11.221 suprimió las palabras que les correspondan. 


3. Si se considera que el proceso legislativo de unificación comienza por una simplificación del 
sistema de penas privativas de libertad, puede decirse que tiene inicio en el propio código Tejedor, 
que contenía cuatro penas privativas de la libertad (presidio, penitenciaría, prisión y arresto), lo que 
constituía una simplificación del modelo bávaro, pues suprimió la pena de cadenas (Kettenstrafe), 
combinándola con la de presidio y llamándola de este modo (art. 96). La pena de fortaleza 
(Festungstrafe) del art. 19 del código bávaro también fue suprimida, en tanto que la pena de casa 
de trabajo (Arbeitshaus) del art. 15 de ese código equivale a la pena de penitenciaría (art. 104), pero 
la prisión de ambos textos son equivalentes (art. 113 del código Tejedor y 29 bávaro). Tejedor 
agregaba el arresto (art. 117). La pena de cadena del código bávaro implicaba la muerte civil del 
condenado y, por consiguiente, su absoluta incapacidad civil. Debía ser sometido a los más duros 
trabajos y debía tenérselo asegurado mediante una cadena y una pesada bola de hierro. La pena de 
cadena se imponía a perpetuidad (arts. 7° y 89). Tejedor suprimió esta pena, aunque aplicó la 
disposición de trabajos duros y la norma que permite su conversión en caso de mujeres y personas 
débiles (art. 99) a la pena de presidio, y aclaró que de dos penas hizo una, ante la falta de estable- 
cimientos adecuados. La pena de presidio nunca fue perpetua, aunque podía imponerse por un 
número indeterminado de años, en cuyo caso se podía esperar gracia una vez transcurridos diez años 
(arts. 11 y 12). Tejedor tomó esta disposición y redujo el término a ocho años (art. 99), El presidio 
por tiempo determinado era de 8 a 20 años, pudiendo solicitar gracia cumplidas las tres cuartas partes 
de la condena (art. 13). En cambio, el codificador argentino redujo su duración de 6 a 15 años y 
concedió el derecho a pedir gracia después de media condena (art. 100). En ambos textos el 
presidiario debía permanecer encadenado. La pena de casa de trabajo se cumplía en lugar separado 
de la de presidio. debiendo trabajar los recluidos sin cadenas —salvo peligro de fuga- y duraba de 
la 8 años. pudiendo pedir gracia después de las tres cuartas partes de cumplimiento de la pena (arts. 
15 y 16). Tejedor siguió igual criterio (art. 104). aunque en cuanto a duración estableció un sistema 
igual al del presidio (art. 105). separándose de su modelo. La pena de fortaleza era sustitutiva de las 
tres anteriores y reconocía tres grados, que correspondía a cada una de ellas. El condenado era 


$9 Edición Oficial. p. 10. 
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privado de todo trato humano en su fortaleza, estrechamente custodiado y obligado al trabajo (art. 
20); Tejedor suprimió esta pena. En el código bávaro el condenado a pena de cadena era utilizado 
en trabajos públicos, en tanto que el condenado a presidio o casa de trabajo estaba destinado a trabajos 
internos. Como Tejedor suprimió la pena de cadena, fueron los presidiarios los que en el código de 
Tejedor podían ser destinados a trabajos públicos, en tanto que los condenados a penitenciaría sólo 
podían trabajar en su ámbito. Con esta simplificación el presidio pasó a ser una pena de mayor 
gravedad, puesto que conllevaba sentido infamante, derivado de considerar irrecuperables a los 
condenados a esa pena !!!, En realidad, la pena de cadena bávara y el presidio del código de Tejedor 
son penas infamantes. Si bien Tejedor rechazaba el concepto de pena infamante, lo cierto es que la 
utilización en trabajos públicos implicaba un sometimiento del sujeto a la vergiienza pública, a 
diferencia de la pena de prisión del art. 27 del código bávaro, que permitía que el sujeto se dedicase 
ala tarea habitual de su oficio y no podía durar más de dos años (art. 28). En cambio el código Tejedor 
contenía una previsión similar (art. 113) con duración de uno a tres años, conmutable con servicio 
en las armas, que era equivalente a la pena de servicio militar en fronteras por dos a cuatro años, 
que se aplicaba en el orden federal a los reos de mera ejecución de una rebelión (art. 17 de la ley 
49) y que era la pena que preveían los códigos rurales para la vagancia, antecedente inmediato de 
los proyectos de estado peligroso sin delito. 


4. El código de 1886 establecía las mismas penas privativas de libertad que el código de Tejedor 
(art. 54). Los condenados a pena de presidio debían trabajar en provecho del estado, en tanto que 
los condenados a pena de penitenciaria sólo podían ser usados en trabajos internos, lo que expresaba 
el sentido infamante que tenía la pena de presidio. El proyecto de Villegas, Ugarriza y García preveía 
las penas privativas de libertad de presidio (mayor y menor) y arresto (mayor, medio y menor) (art. 
54). Por presidio mayor se entendía el que duraba de 16 a 20 años y menor el que duraba de 10 
a 15 años. Era la pena de libertad más severa, que tenía la ventaja de eliminar la privación perpetua 
de libertad, que en la actualidad sólo puede limitarse mediante la posibilidad de la libertad condicio- 
nal. Los grados de la penitenciaría eran de 5 a 10 años, de 10 a 15 años y de 15 a 20 años, y los 
de prisión de uno a 2 años, de 2 a 4 años, y de 4 a 6 años. Se trataba de un sistema tomado del código 
español como relativa flexibilización del código criminal de Brasil de 1830 !!?. La última simplifi- 
cación, previa a la unificación, tiene su origen en el proyecto de 1891. que eliminó las penas de 
prisión y arresto, dejando las de presidio y de penitenciaría, es decir, dos penas privativas de libertad 
(art. 9°). El presidio era pena para delitos graves y para condenados que hubiesen revelado tendencias 
más opuestas a la convivencia social !!3, en tanto que la penitenciaría era pena mucho más benigna, 
que se asimilaba a la casa de trabajo bávara !!*, aunque disminuida en su duración a causa de que 
debía abarcar los casos de menor gravedad (que correspondía a la prisión y al arresto de los códigos 
de Tejedor y de 1886). El proyecto de Segovia también preveía únicamente penas de presidio y 
penitenciaría (art. 44). El proyecto de 1906 hizo un cambio de denominación, pero mantuvo las 
mismas dos penas privativas de libertad para los delitos: el presidio y la prisión. La diferencia consistía 
en llamar prisión a la penitenciaría, aclarando sus autores que había una equivalencia y que sólo 
preferían el nombre. porque la penitenciaría no es una pena sino un régimen penal o el estableci- 
miento donde se cumple, y por la preocupación vulgar de atribuir a la pena de penitenciaría un 
carácter infamante. que no podía aplicarse a los delitos de poca gravedad '!*. El proyecto agregaba 
el arresto para el orden contravencional. que desapareció al suprimirse su tratamiento. La comisión 
especial de legislación penal y carcelaria de la cámara de diputados mantuvo las dos penas 
privativas de libertad con los nombres de reclusión y prisión. La diferencia entre una y otra estaba 
en la clase de trabajo y en la disciplina carcelaria: los condenados a reclusión podían serempleados 
en toda clase de trabajos públicos, mientras que los condenados a prisión sólo podían ser empleados 
en labores dentro del establecimiento !'*, Esta diferencia era paralela a la que mediaba entre presidio 
y penitenciaría en el código de Tejedor y que éste recalcaba con cita de la nota del código Bávaro: 
cuando el legislador se decide a hacer trabajar en público a un condenado, es porque supone 
extinguido en él todo sentimiento de honor, y que ya no hay esperanza de reformarlo; en el 
condenado a penitenciaría, por el contrario, supone que todavía hay esperanza de que vuelva 


11 Tejedor, Proyecto, p. 108. 

! v, la exposición de estas penas en Quiroga, op. cit., p. 285 y ss. 
43 Proyecto, 1891, p. 25. 

114 Idem, p. 31. 

15 Proyecto, 1906, p. XXXH. 

16 Edición oficial, p. 119. 
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al camino del bien y, aunque la reforma del condenado no sea la base única del derecho penal, 
debe sin embargo el estado organizar de tal modo las prisiones que ofrezcan al condenado la 
posibilidad de enmienda '”, Esto demuestra con toda claridad que la distinción entre prisión y 
reclusión se remonta a que la mayor gravedad ejecutiva de la última conllevaba un innegable 
contenido infamante ''$. El art. 305 del proyecto de 1917 disponía: quedan derogadas las leyes 
números 49, 1920, 4189, 7029, 9077 y 9143 lo mismo que las demás que se opongan a la 
presente! El código de 1921 (ley 11. 179) agregó que las penas de presidio y penitenciaría que 
establecen leyes especiales no derogadas por este código quedan reemplazadas por la de reclu- 
sión y las de prisión y arresto por la de prisión "%. De este agregado deducía Núñez que la reclusión 
no corresponde al antiguo presidio, con lo cual el código de 1921 habría introducido un sistema 
totalmente nuevo para las penas privativas de libertad *??, lo que en cierto sentido es correcto, puesto 
que es evidente que el código vigente no estableció la reclusión con el mismo criterio segregatorio 
del antiguo presidio, pero ello no obsta a que haya heredado del presidio su contenido infamante, 
lo que se deduce de la posibilidad de usar a Jos reclusos en obras públicas (art. 6°), que no existía 
en la pena de penitenciaría del código de 1886 (art. 65). En este sentido, el agregado al art. 305 ha 
agravado las penas de penitenciaría establecidas en las leyes especiales que quedaron vigentes con 
la sanción del código de 1921, que no debió ser aplicado retroactivamente sin violación del principio 
de legalidad. 


5. Por lo que hace a la ejecución diferenciada, un decreto del poder ejecutivo del 29 de noviembre 
de 1922 dispuso que la pena de reclusión se cumpliría en la cárcel de Ushuaia, en tanto que la de 
prisión lo sería en la Penitenciaría Nacional de Buenos Aires !??, Este decreto fue revocado por otro 
del 10 de octubre de 1924, que consideró que la aplicación estricta del código penal es imposible 
sin caer en la injusticia o contradicción con los fines elevados que lo informan, resolviendo que los 
condenados a reclusión o a prisión podían permanecer en la Penitenciaría siempre que observasen 
en ella una conducta concordante con las exigencias del sistema reformatorio allí implantado, 
pudiendo en caso contrario ser trasladados a Ushuaia, siempre que les faltase más de un año para 
cumplir la pena 2, Se trata de la única tentativa diferenciadora hasta 1958, en que legalmente se 
estableció la equivalencia entre ambas penas. 


6. En realidad, a lo largo de toda la vigencia del código de 1921 los tribunales estuvieron 
imponiendo una pena que no se ejecutaba, o mejor dicho, se ejecutaba como otra: si la distinción 
con la prisión es su ejecución más gravosa e infamante, una pena de reclusión que se ejecuta como 
pena de prisión, es una pena de prisión. Sí bien esto fue siempre así, el proceso de unificación se 
formalizó con la derogación formal de la pena de reclusión, al establecerse su ejecución indiferenciada 
(ni más gravosa ni infamante, sino igual a la de prisión) en la antigua ley penitenciaria (decreto-ley 
412 de 1958, ratificado por la ley 14.467). que mantiene la vigente ley de ejecución de la pena 
privativa de libertad (ley 24.660), que inclusive reemplazaron las tn de recluso y preso 
por la de interno (art. 15 en la ley 14.467 y art. 57 en la ley 24.660), disponiendo la última que el 
trabajo obligatorio no será aflictivo, denigrante, infamante ni forzado (art. 107,2), lo que constituye 
la partida de defunción de la reclusión como pena. Si por esas disposiciones es claro que quedan 
derogados los arts. 6°, 7° y 9° del código penal, con ellos desapareció la pena de reclusión, por lo 
cual corresponde considerar derogadas todas las disposiciones que hacen referencia a ella en el resto 
del código. En rigor, hasta el momento, los tribunales argentinos están condenando a una pena 
de prisión con las consecuencias de una pena derogada, porque incluso está vedada su aplicación 
por disposición constitucional expresa. 


7. Aunque el criterio extrañamente idealista de la jurisprudencia y de la doctrina argentinas les 
permite seguir imponiendo una pena de prisión con el nombre y los límites de una pena derogada, 
cabe observar que el propio legislador de 1921 parece haberla subestimado, dado que no le asignaba 
efecto diferencial en cuanto a la más grave de las consecuencias, que era la libertad condicional para 
las penas graves y, especialmente, para las perpetuas. La contradicción era palmaria: las consecuen- 


117 Tejedor. Proyecto, pp. 107-108. 

118 Cfr. Soler, I. p. 375. 

19 Proyecto, 1917. p. 192. 

* Código Penal, Edición oficial. p. 89. 

i2! Núñez, Il, p. 370 y ss. 

12 Ballvé, La Penitenciaría Nacional de Buenos Aires. 

123 y, García Basalo, El régimen penitenciario argentino, p. 23. 
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cias más gravosas eran para las penas de reclusión menos graves. Si a ello se agrega que nunca se 
ejecutaron, que desde 1958 se estableció expresamente que se ejecuta de modo idéntico a la prisión 
y, finalmente, que desde 1994 sería inconstitucional, es claro que las disposiciones no expresamente 
derogadas y que se refieren a ella en el código penal, son meramente paleontológicas. 


8. Desde que la pena de reclusión no puede considerarse vigente porque no es legalmente 
aplicable (es absurdo aplicar una pena que la ley prohíbe ejecutar), deviene lógico que los efectos 
negativos vinculados a los beneficios que no se le reconocían al condenado a esa variante de pena 
no puedan trasladarse a la prisión, porque se estaría inventando una pena por vía pretoriana: sería 
una prisión agravada como reclusión. Tales efectos se referían al arresto domiciliario previsto en 
el art. 10 del código penal, derogado por los arts. 32 y 33 de la ley 24.660, que establecen un 
contenido de mayor alcance para la prisión domiciliaria; la libertad condicional al año para los casos 
de condenas a tres años o menos; el impedimento de la condenación condicional (art. 26); de la 
misma manera cesa la discriminación para el cómputo de la tentativa en los casos de encontrarse 
la pena conminada con reclusión perpetua, unificándose ambas hipótesis en la previsión dispuesta 
para la pena de prisión perpetua, es decir de diez a quince años, y con el mismo alcance debe valer 
para el cómplice (art. 46); y, finalmente, queda equiparado el cómputo de prisión preventiva del art. 
24. Dado que la diferencia en el cómputo se explicaba porque la reclusión importaba un régimen 
más aflictivo que el de la prisión, e infamante, lo que expresamente se prohíbe en el art. 107, 2° de 
la ley 24.660 (el trabajo obligatorio no será aflictivo, denigrante, infamante ni forzado) y en el art. 
XXVI de la Declaración Americana (inc. 22 del art. 75 de la Constitución), no es posible negar la 
equiparación a los que han cumplido pena sin condena. La equiparación de penas privativas de 
libertad en materia de finalidad del encierro (art. 1°), en cuanto a su control (art. 39), al régimen de 
progresividad (art. 6° y ss.), y en especial a la indiferenciación en cuanto al régimen de salidas 
transitorias (arts. 16 y 17) o de semilibertad (ídem), de prisión discontinua o semidetención (art. 35) 
y del régimen de libertad asistida (art. 54), dejó sin efecto y, en consecuencia, derogó la pena de 
reclusión del art. 5° y, por ende, todas sus consecuencias más graves: sería contrario a la naturaleza 
de las cosas sostener que debe imputarse un día como medio día. cuando eso se justificaba sólo por 
una ejecución más penosa e infamante que desde 1958 no existe en la ley y que, además, desde 1994 
está prohibida por la Constitución. 


IV. El cómputo de la pena privativa de libertad 


1. El art. 77 establece que los plazos señalados en el código penal se cuentan con 
arreglo a las disposiciones del código civil. El art. 23 de este último dispone que los 
días, meses y años se cuentan para todos los efectos legales, por el calendario gregoriano. 
El art. 24 del código civil dice que el día es el intervalo entero que corre de medianoche 
a medianoche; y los plazos de días no se contarán de momento a momento, ni por 
horas, sino desde la medianoche en que termina el día de su fecha. Así, un plazo que 
principie el 15 de un mes, terminará el 15 del mes correspondiente, cualquiera sea 
el número de días que tengan los meses o el año. Conforme a esta disposición, en una 
condena que estableciese una pena de diez años y que hubiese comenzado a cumplirse 
el 15 de enero de 2000, porque el imputado fue detenido a las 13 horas de ese día, 
la pena se cumpliría el 15 de enero del año 2010 o, lo que es lo mismo, a la O hora 
del día 16 de ese mes y año. Tal sería el cómputo aplicando a la letra la forma correcta 
de contar los plazos civiles, en la que nunca se cuenta el día en que el plazo comienza 
a correr. La única excepción que hace el código civil es la del art. 128, en el caso de 
los menores que alcanzan su capacidad el día en que cumplieren veintiún años, es decir 
desde la O hora de ese día. Sin embargo, el criterio general del código civil no puede 
aplicarse al cálculo de la pena, puesto que de ser así, en el ejemplo dado, las horas 
que el sujeto ha permanecido cumpliendo pena el día 15 de enero de 2000, entre las 
13 y Jas 24 horas, constituirían una verdadera prolongación de su pena. Ello obliga 
a rectificar parcialmente el criterio civil, aplicando los principios penales, que impi- 
den cualquier prolongación real de la pena judicialmente impuesta, lo que hace que 
se deba computar el día de comienzo de ejecución como día completo. Por consiguien- 
te, en el ejemplo dado, la pena deberá considerarse cumplida a las 24 hs. del día 14 
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de enero de 2010 o, lo que es lo mismo, a la O hora del día 15 '?*, En cualquier caso, 
el principio general debe ser que el día en que el sujeto haya estado cumpliendo pena 
en forma parcial debe contarse como día completo de ejecución, pues es la única 
manera de no incurrir en una indebida prolongación real de la pena privativa de la 
libertad. Así, en una hipótesis de interrupción, debe considerarse que ésta se produce 
a las 24 horas del día en que tiene lugar, y cesa a la O hora del día en que el sujeto 
vuelve a perder su libertad: si la pena se hubiese interrumpido el 1° de enero de 2000 
y hubiera cesado su interrupción el 13 de febrero de ese año, se considerará que estuvo 
interrumpida desde las O hora del día 2 de enero hasta la O hora del 13 de febrero, 
es decir que fue interrumpida por un mes y once días. La ley de facto 21.931 agregó 
en el art. 77, a continuación de la disposición que dispone que los plazos se cuentan 
conforme al código civil que, sin embargo, la liberación de los condenados a penas 
privativas de libertad se efectuará al mediodía del día correspondiente. El proyecto 
se fundó en las dificultades que acarreaba a los penados su liberación a la mediano- 
che !25, En rigor no se trata de una modificación a la forma de contar los términos ni 
de una abreviación de la duración de la pena, sino de una salida anticipada y 
obligatoria de doce horas. 


2. Por aplicación de la regla del art. 24, la prisión preventiva se computa de la 
misma manera, pues en ambos casos de trata de ejecución material de pena !?, y por 
tal motivo el término comienza a correr desde la O hora del día en que el sujeto fue 
privado de su libertad, sin que tenga relevancia alguna el momento en que el tribunal 
toma conocimiento de esa privación de libertad o en que dispone su anotación y, menos 
aún, en que ésta se hace efectiva: se trata de meras cuestiones de orden administrativo 
que no pueden pasar por sobre la naturaleza de las cosas, o sea, sobre la realidad de 
que el habitante se halla privado de libertad en razón del delito o de los delitos por 
los que luego fue condenado total o parcialmente. 


3. Cuando el sujeto sea procesado simultáneamente por dos o más delitos, por el 
mismo o por diferentes tribunales, y resultase condenado por uno o unos y absuelto 
del o de los restantes, el tiempo de prisión preventiva sufrida por todos o por alguno 
o algunos de ellos, debe computarse en la pena impuesta, incluso cuando haya sufrido 
la prisión preventiva por un delito del que resultase absuelto !?”. Ello es así por razones 
procesales y de fondo. (a) En lo procesal, no puede admitirse que la absolución pueda 
perjudicar al procesado. (b) El derecho penal material dispone para el concurso real 
una única condenación, que debe materializarse en una única sentencia condenatoria; 
si esa sentencia única no puede abarcar también todas las declaraciones de hechos, 
es sólo por imperio del respeto al juez designado por la ley antes del hecho de la causa, 
pero el mantenimiento de esta garantía no puede volverse contra el procesado. 


4. Igualmente, en la pena debe contarse todo el tiempo que el condenado haya 
permanecido privado de libertad, aunque la ejecución se haya visto interrumpida por 
una prisión preventiva cumplida en otro lugar o jurisdicción, por un delito del que 
en definitiva resultare absuelto o sobreseído '?8. En sentido análogo, en los supuestos 
de enfermedad mental sobreviniente del condenado, el art. 25 del código penal 
establece que si durante la condena el penado se volviere loco. el tiempo de locura se 
computará para el cumplimiento de la pena. con la aclaración de que la referencia de 
esa norma al apartado 3° del inc. 1” del art. 34 es un error material del legislador. 


125 Cfr, CCC Cap.. Sala 6”. 3-V-1977 (LL, julio 27 de 1977). 

15 Boletín Oficial, 19-1-79. 

126 Cfr. Herrera. op.cit. p. 242: Garraud, Précis de Droit Criminel, Tl, p. 494; Carrara, Opuscoli, 
T. IV, p. 327; Haus. Principes Généraux du Droit Pénal Belge. 11, p. 739. 

127 Cfr. Muñoz Conde-García Arán. p. 533. 

128 Plenario “Barrionuevo”. 10 de julio de 1947, CCC, V, p. 732; JA. 1947-HI, p. 238. 
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debiéndose entender como remisión al apartado 2” 12”. De igual modo, en el ámbito 
federal la incapacidad sobreviniente durante la instrucción preparatoria ~o incluso 
antes— o el juicio, suspenderán la declaración indagatoria o el debate, sin perjuicio 
de que pueda continuar la preparación del juicio en orden a la constatación del hecho 
o respecto de otros imputados, pero el tiempo de la internación -si la hubiera- o del 
período de enfermedad, también deberá ser considerado integrado, en su caso, a la 
prisión preventiva 1%. No obstante, de prescribirse la acción, en el supuesto de resultar 
el enfermo peligroso para sí mismo o para terceros, corresponderá la internación 
conforme al procedimiento indicado en el derecho psiquiátrico civil. 


5. Dado que la pena de reclusión debe considerarse derogada por la ley de ejecución 
penal y prohibida por la Constitución en su versión de 1994, cada día de prisión 
preventiva se computa como un día de prisión, aunque ésta sea impuesta con el nombre 
de reclusión. Así, el art. 7 de la ley 24.390 (derogado por la ley 25.430 en prueba de 
la retórica facilista y demagógica de las agencias políticas) '3!, que establecía esta regla 
cuando se hayan superado los dos años de detención, debía entenderse válido también 
para ese plazo anterior. Por lo demás, resulta claro que cualquier privación de libertad 
sufrida durante la sustanciación del proceso y antes de la condena, es una pena, lo que 
hace que deba imputarse a la pena impuesta en la sentencia todo el tiempo cronológico 
de duración de la pena anticipada. En el caso de esta ley, debe agregarse —además— 
que la diferenciación en el cómputo cuando el delito estuviere conminado con re- 
clusión o prisión alternativamente, es inviable, pues nunca una decisión posterior 
(sentencia) puede alterar el carácter cronológico de la pena anticipada en prisión 
preventiva, dado que antes de la sentencia el encierro no puede ser imputado a la mera 
posibilidad de imposición de una pena más grave no impuesta (y que, además, es 
inconstitucional y no ejecutable legalmente). 


6. Debe quedar establecido que la prisión preventiva que se computa en la pena 
conforme al art. 24, es la legal o constitucional, es decir, la privación de libertad que 
el sujeto haya sufrido con motivo del proceso por el delito cometido, pero dentro de 
los límites de la coacción directa '%2, Lamentablemente, no es esto lo que sucede con 
mayor frecuencia, pues los encierros preventivos suelen exceder con creces el tiempo 
necesario para que el sujeto no genere otro conflicto ni agrave el mismo o perturbe 
la investigación, por lo cual debe concluirse que en la mayor parte de los supuestos 
de prisión preventiva, ésta carece de legitimidad '33. A tal punto es esto cierto que el 
propio legislador, en la ley 24.390, había dispuesto que a partir de los dos años de 
prisión preventiva ésta se compute a razón de dos días de pena por cada día de prisión 
preventiva. En rigor, cuando la prisión preventiva excede el marco de la coacción 
directa y, por ende, no es legítima, siendo una simple pena sin condena, la agencia 
judicial no está atada a la regla del art. 24 ni al cómputo que fijaba la ley 24.390 más 
que como un mínimo, porque el sufrimiento ilegítimo de prisión preventiva no es sólo 
computable sino también compensable, en ejercicio de la función judicial de indivi- 
dualización o cuantificación de la pena. 


V. Las penas fijas y la llamada “prisión perpetua” 


1. Una de las principales manifestaciones del principio de proporcionalidad mí- 
nima de la respuesta punitiva (usualmente llamado principio de racionalidad, como 


122 Gómez, Tratado, 1, p. 606. 

130 Cfr, Creus, p, 389. 

131 Una exégesis de la ley, con jurisprudencia anotada en Domínguez Henain, Lev 24.390. Prisión 
preventiva; también en Solimine, Limitación temporal al encarcelamiento preventivo. 

132 Cfr. Supra $ 5, IL 

133 Cfr. Supra $ 14. 
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antónimo de crueldad o irracionalidad) *, requiere que la pena guarde cierta pro- 
porción con la magnitud del delito (del injusto y de la culpabilidad), la que también 
debe extenderse a las compensaciones durante la fase ejecutiva, cuando materialmente 
la pena comprometa la integridad física del condenado '*%. El cumplimiento de estos 
requisitos demanda, por lo general, cierta flexibilidad que posibilite su adecuación a 
cada caso concreto en el juicio de determinación de pena, como momento necesario 
de la actividad de la agencia judicial, que es la comprensión equitativa del hecho 
legalmente señalado. De otro modo, se obligaría a ésta a decisiones inicuas, que 
equipararían injustamente situaciones que sólo son iguales en cuanto a los elementos 
relevados por la ley, pero diversas en los rasgos particulares y específicos del conflic- 
to 1%. Este es uno de los varios argumentos que suele indicar la inconstitucionalidad 
de las penas perpetuas y de las penas fijas en general !3”. 


2. En Italia se ha sostenido que contraviene el principio de igualdad constitucional imponer la 
misma pena (en el caso de penas fijas) a conductas cuyas circunstancias de hecho son diferentes, 
particularmente cuando se trata de penas pecuniarias fijas, previstas para la conducta dolosa tanto 
como para la culposa. No obstante, la doctrina, con análogo fundamento, también extendió el planteo 
de constitucionalidad a las penas privativas de libertad, es decir al ergastolo '%5, aunque el debate 
sobre su constitucionalidad se centró más en su perpetuidad que en su carácter de pena inflexible 
o fija "°. En realidad, no puede afirmarse que la pena fija sea inconstitucional por ser fija, porque 
en el caso concreto puede no ser groseramente irracional; será inconstitucional en los casos en que 
resulte desproporcionada con la magnitud del injusto y de la culpabilidad, del mismo modo que en 
algún caso puede resultar inconstitucional el mínimo de una pena flexible. Los argumentos doctrinarios 
contra el ergastolo se fundaron en su inhumanidad, en el sentido de que viola el principio de 
culpabilidad, porque impide la adecuación de la pena a la culpabilidad, como también en que su 
naturaleza perpetua viola la finalidad resocializadora de la pena señalada constitucionalmente, 
aunque preferentemente se insistió en su segundo aspecto. Actualmente, con la Jey 663 del 10 de 
octubre de 1986, la pena perpetua ha desaparecido de hecho de la legislación italiana, al posibilitar, 
después de quince años, la medida de semilibertad y luego la libertad condicional; prácticamente lo 
mismo puede decirse de la mayor parte de los países europeos, donde igualmente se han introducido 
en los últimos decenios del siglo diversos y articulados sistemas de medidas alternativas Y. En 
Alemania Federal, la discusión proviene de los años setenta, en que el tribunal de apelaciones de 
Verden declaró inconstitucional la pena privativa de libertad por vida, establecida con exclusividad 
para el asesinato en el $ 211 del código alemán, entre otros argumentos fundado en su incompa- 
tibilidad con el principio de igualdad ante la ley !*!, El Tribunal Fedcraí solicitó varios informes de 
expertos y en un procedimiento extraordinario los escuchó en marzo de 1977 !%, pronunciándose 
finalmente por su constitucionalidad en la sentencia del 21 de junio de 1977 '%3, En lo que a este 
aspecto respecta, la consideración del tribunal alemán no difiere sustancialmente de la formulada 
por el italiano: en tanto no sea justificable una falta correspondencia entre la pena y el contenido 
injusto del asesinato, no es inconstitucional. En otros aspectos la sentencia no acierta con los 
argumentos de constitucionalidad '*. 


134 Cfr, Supra $ 11, H. 

135 y. Infra $ 66. 

136 Cfr, Ferrajoli, p. 403. 

137 Acerca de la cárcel perpetua. Sandoval. Tractado del cuidado que se debe tener de los presos 
pobres. p. 2. destacaba su origen canónico, atento a la imposibilidad de dos jueces eclesiásticos de 
imponer la pena de muerte. 

1% y. la sentencia de la Corte por Pahiero, en RIDPP. 1981. p. 725 y ss; Ferrajoli, en DDDP, 2/1992, 
pp- 79-87. 

D? Paliero. op. cit 

140 Cfr. Ferrajoti. Derecho y razón. p. 415. 

MI Sentencia del 5 de marzo de 1976 (NIW. 1976. p 980). 

142 Los informes se encuentran recopilados en las 270 páginas del libro /st die lebenslange 
Freiheitsstrafe verfassungswidrig? (recop. de H. H. Jescheck y Otto Triffterer). 

133 y, NJW. 1977. p. 1525: un análisis comparado en Hendiler-Gulico. Casos de Derecho Penal. p. 
165 y ss. 

14 Cfr. Jescheck-Weigend. p. 757. 
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3. También se ha considerado —y lo es— que la pena privativa de libertad realmente 
perpetua lesiona la intangibilidad de la persona humana, en razón de que genera 
graves trastornos de personalidad. Tal ha sido uno de los argumentos del tribunal de 
Verden para declararla inconstitucional y son suficientemente reveladores al respecto 
los datos contenidos en los informes producidos ante el Tribunal Constitucional 
Federal '*. No obstante, cabe observar que ese efecto no es exclusivo de la pena 
perpetua sino de toda pena privativa de libertad de larga duración '*, por lo que debe 
evaluarse, en todo caso, la inconstitucionalidad de estas penas en general por su 
incompatibilidad con el art. 18 constitucional, en cuanto a que pueden asimilarse con 
el tormento psíquico —art. 1° de la Convención contra la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes- y más específicamente, por imperio del art. 1° de 
la ley 24,660, al tener en cuenta que cuanto más larga sea la duración de una pena, 
tanto más difícil será la reinserción !**. Todo ello sin contar con que, si bien es 
inevitable que toda institucionalización provoque cierto efecto deteriorante, sería 
inadmisible su imposición en condiciones que ese efecto sea absolutamente irrever- 
sible, pues en tal caso se trataría de un supuesto de pena de incapacitación. 


4. Hay una consecuencia de los principios de irracionalidad mínima y de huma- 
nidad de las penas, que la doctrina suele pasar por alto y que se vincula a la misma 
antropología constitucional. La racionalidad republicana es inescindible de la sobe- 
ranía popular, lo que presupone que cualquier humano tiene conciencia autónoma e 
intangible que le permite decidir, lo que también exige el reconocimiento de la 
igualdad jurídica. Obviamente, la pena y todas las restantes consecuencias jurídicas 
de un delito, privan, limitan o restringen ciertos derechos. No obstante, toda pérdida 
o afectación de derechos proveniente de la consecuencia jurídica de un delito, debe 
tener un límite temporal dentro del sistema republicano, no siendo admisible que de 
un delito emerja una consecuencia jurídica negativa imborrable durante toda la vida 
del sujeto. De aceptarse lo contrario, la ley estaría creando una capitis disminutio o 
la muerte civil, con la consecuencia de que ello daría lugar a una categoría de 
ciudadanos degradados, marcados a perpetuidad, estigmatizados por vida, para los 
cuales la posibilidad de rehabilitarse civilmente sería imposible '*, Esta posibilidad 
es inadmisible incluso en los delitos más graves, cualquiera sea la teoría de la pena 
que se sostenga, puesto que por grave que sea el delito siempre es indispensable prever 
un momento en el cual, después del cumplimiento o extinción de la pena, la huella 
jurídica del delito se extinga definitivamente. 


5. Resulta claro que la prisión perpetua, en el código argentino no es tal, pues goza 
de la libertad condicional a los veinte años, y antes de esta posibilidad, del régimen 
de salidas transitorias y de semilibertad previstos en la ley 24.660, que puede obtenerse 
a los quince años. En los casos en que este límite no existe. pero puede depender del 
indulto, tampoco puede relevarse como suficientemente cubierto el reclamo del prin- 
cipio republicano por esta vía, toda vez que el indulto es un acto político eminente- 
mente discrecional, a diferencia de la libertad condicional. En cualquier caso la 
carencia de un límite legalmente establecido en forma expresa en la ley, obliga a 
deducirlo por imperio constitucional. Sin perjuicio de analizar cada uno de los 
supuestos en el momento oportuno, puede señalarse que el general principio según 
el cual siempre debe quedar abierta la posibilidad de rehabilitación jurídica plena, 


145 Especialmente los de Helga Einsele y H. D. Stark: sobre los desarrollos doctrinarios del mismo, 
Recaséns Siches, Panorama del pensamiento jurídico en el siglo XX. 1l, p. 619 y ss. 

146 Por todos, Cohen-Taylor, Psychological Survival. The experience of Long - Term Imprisonment. 

147 Una amplia información, con la legislación vigente en varios países, en Marante-Levene (h), en 
“Rev. Penal y Penit.” VII, 1941, p. 73 y ss. 

148 Un estudio vinculado a los informes registrales en Grosso Galván, Los antecedentes penales: 
rehabilitación y control social. 
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exige que a falta de indicación concreta o de posibilidad de deducir una solución 
diferente, debe atenderse un límite máximo de encierro total de 20 años previsto por 
el art. 13 (o de 15 años según el régimen de semilibertad previsto en la ley. 24.660), 
y del mismo plazo para cancelar cualquier efecto de una pena que surge del plazo 
máximo de prescripción para las penas más graves del código (art. 65, 1°). Incluso 
estos plazos máximos podrían reducirse aún más '*%, dado que la idea de retornar a 
la libertad después de una prisionización de tiempo no excesivamente largo, haría sin 
duda más tolerable y menos alienante el encierro, a la par de aumentar la posibilidad 
de reversión del deterioro una vez obtenida la libertad. Sin duda que esta tarea es una 
deuda que tiene la dogmática jurídico-penal de nuestro tiempo. 


6. Desde esta perspectiva, la prisión perpetua del código vigente no es inconstitu- 
cional en sí, dado que no es perpetua en sentido estricto, sino relativamente indeter- 
minada, pero determinable, pues tiene un tiempo límite si el condenado cumple con 
los recaudos de la libertad condicional. Tampoco es inconstitucional como pena fija, 
siempre que en el caso concreto no viole la regla de irracionalidad mínima, pues 
guarda cierta relación de proporcionalidad con la magnitud del injusto y de la 
culpabilidad. Sólo lo sería en los supuestos en que esta última condición resulte 
violada en concreto. Esta posibilidad se amplía notoriamente con la inconsulta dero- 
gación del homicidio privilegiado por infanticidio. No cabe duda que, en tales casos, 
cuando la culpabilidad de la mujer resulte altamente disminuida por efecto del estado 
puerperal o de las circunstancias traumáticas que rodearon el parto, los tribunales 
deben declarar inconstitucional la pena en el caso concreto e imponer la del homicidio 
simple o la del homicidio emocional, según el caso. 


VI La inconstitucionalidad de la pena de relegación 
o reclusión accesoria por tiempo indeterminado 


1. El art. 52 establece la aplicación de una pena de reclusión por tiempo indeter- 
minado como accesoria de la última condena, en particulares supuestos de 
multirreincidencia, que enumera taxativamente. Esta pena de reclusión accesoria 
termina por vía de la libertad condicional a los cinco años de cumplida la condena, 
y definitivamente, a los cinco años siguientes a la libertad concedida. La particularidad 
de esta pena finca en la indeterminación, puesto que su duración no es fija, aunque 
en cualquier caso debe ser considerada superior a los cinco años, puesto que antes de 
ese término no es admisible la libertad condicional. La inconstitucionalidad de la 
reincidencia !* acarrea la de esta pena accesoria, que no guarda ninguna relación con 
el contenido injusto ni con la culpabilidad del delito a cuya pena se acompaña como 
accesoria. Si bien esta pena, desde que fue introducida en la ley argentina en 1903, 
fue cambiando a lo largo de los años, no sólo es inconstitucional por violar el principio 
de mínima irracionalidad, sino también por su genealogía antirrepublicana e incom- 
patible con la antropología constitucional, pues no es más que una síntesis de las viejas 
penas de deportación y de relegación '5!, 


2. En efecto: (a) se trata de una pena eliminatoria y así fue proyectada y sancionada 
en Su origen, copiada textualmente de la ley de deportación francesa de 1885 aplicada 


149 Ferrajoli, p. 414, las reduce a 10 años, aunque sin deducir el plazo máximo de ninguna 
construcción dogmática; Zugaldía Espinar, Fundamentos de Derecho penal, p. 258, propone que no 
superen los doce o quince años, con base en recientes investigaciones criminológicas. 

150 Cfr. Infra $ 66, IV. 

151 Sobre la relegación, Donnedieu de Vabres, A justiça penal de hoje, p. 102.; respecto de la 
deportación. Mury. Les jésuites a Cayenne; Salillas defendió la deportación. a la que le asignaba un 
fundamento natural (La vida penal en España, p. XXIV). en cambio. críticamente. Concepción Arenal 
recordaba que los deportados ingleses a Australia podían sufrir una doble deportación: si eran nueva- 
mente penados en Sydney. se los aislaba en lo que se conoció como “Islas Infernales“ (Tasmania) (La 
pena de deportación. p. 90). 
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a Dreyfus, y seguidora cercana de la establecida por Napoleón IHI el pequeño. Llegó 
a la Argentina como tardío recuerdo de un imperio operetístico y decadente, muchos 
años después de Sedán. (b) Se proponía eliminar, mandándolos a un paraje de los 
territorios del sur, a condenados por delitos en concurso real calificado y a 
multirreincidentes, aunque se interpretó que no era necesaria la última condición, sino 
que se tomaban en cuenta los delitos cometidos a lo largo de toda la vida, por 
prolongada que fuese. (c) Fue el complemento legal necesario para la erección del más 
vergonzoso monumento de relegación y campo de concentración que tuvo el 
penitenciarismo argentino: la cárcel de Ushuaia !*?. (d) Sirvió para que la doctrina y 
la jurisprudencia inventaran una concepto de delincuente habitual, que las leyes 
nunca establecieron. (e) Del paraje del sur no regresaban más, salvo que el poder 
ejecutivo los indultara. Esto terminó en 1944, con el establecimiento del régimen de 
libertad condicional especial para esta clase de penas. (f) Recién en 1984 se estableció 
que la previsión es para casos de reincidencia múltiple y se eliminó la hipótesis del 
concurso real calificado. 


3. Esta pena apareció en el proyecto de 1891 con su nombre verdadero de pena de deportación 
(art. 86). La pena de deportación —decía el art. 25 de ese proyecto- consistirá en la relegación por 
tiempo indeterminado en la isla de los Estados, u otra que se destine al efecto. El art. 26 rezaba: 
los deportados estarán sujetos: 1° a la vigilancia de la autoridad; 2° a observar las reglas de 
inspección que fije la sentencia; 3° a adoptar oficio, arte, industria o profesión. No obstante, el 
art. 27 disponía: Después de seis años de condena, el deportado podrá solicitar al juez de la causa, 
por motivos justificados, licencia para trasladarse a otro punto de la república, por un tiempo 
que no exceda los tres meses, mediante una caución pecuniaria y bajo la vigilancia de la 
autoridad policial. Las licencias posteriores no podían ser acordadas sino con un intervalo de dos 
años entre una y otra. El art. 28 establecía que la pena de deportación llevaba consigo la inhabilitación 
absoluta. El art. 29 cerraba las disposiciones sobre esta pena prescribiendo que el deportado que 
justificare haber observado buena conducta durante veinte años obtendrá de la autoridad 
judicial competente la exoneración de la pena. Los autores explicaban que es una pena segregatoria 
y que se basaba en la ley francesa de deportación del 27 de mayo de 1885 !5%3. También citaron como 
antecedente el proyecto del poder ejecutivo enviado al congreso el 27 de junio de 1883, es decir dos 
años anterior a la ley francesa '*, El primer proyecto argentino para el establecimiento de la pena 
de deportación fue formulado por Nicasio Oroño, en el senado en 1868, con sana intención, pues 
era la consecuencia del propuesto reemplazo de la pena de muerte con la deportación a la Patagonia, 
lo que en su momento era un notorio avance que, por supuesto, no tuvo acogida. El proyecto de 
crear una colonia penal en Tierra del Fuego fue remitido por Roca y elaborado por su ministro Wilde, 
el 27 de junio de 1883. Lo cierto es que el proyecto de Villegas, Ugarriza y García -que entonces 
se discutía— no preveía la pena de deportación. El proyecto de 1883 nunca fue ley, pero el proyecto 
de 1891, al introducir la pena de deportación, compatibilizaba el proyectado código con el proyecto 
de ocho años antes. El proyecto de 1883 tenía por objeto poblar Tierra del Fuego, haciendo una 
ocupación efectiva de la parte argentina de la misma '%. Pero quizá el antecedente más lejano de 
la pena de deportación sea el confinamiento del código Tejedor, que desapareció en el código de 
1886. Segovia, siguiendo al proyecto de 1891, también admitía la pena de deportación para ciertos 
reincidentes (art. 26). La reglamentaba en forma similar al proyecto de 1891 en sus arts. 63 a 66, 
con la salvedad de que el condenado podía pedir la gracia a los seis u ocho años (art. 66). La 
deportación para multirreincidentes fue finalmente introducida en la legislación nacional por la ley 
4189 del 22 de agosto de 1903, que reformó el código de 1886, reglando la pena en los arts. 70 y 
71, que receptaron casi textualmente al proyecto de 1891. El proyecto de 1906 mantuvo la pena 
de deportación como accesoria de la última condena para determinados multireincidentes (art. 57) 


152 Muratgia, Antecedentes. Presidio y cárcel de reincidentes de Tierra del Fuego; Ballvé-Des- 
plats, Primer censo carcelario de la República Argentina de 1906; con detalle de las condiciones de 
detención de los condenados en Usuahia, p. 97; sobre el origen del penal, Canclini, Ushuaia 1884-1984, 
p. 576. 

153 Sobre ella, Teisseire, La transportation, cit.; sobre la ley de 1854, Barbaroux, De la transportation. 

154 Proyecto, 1891, pp. 29-30. 

155 Con amplia información, García Basalo, en “Rev. Arg. de Cs. Ps.”, enero-abril 1977, n° 5, p. 
75 y ss. 
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y en su art. 24 repetía las disposiciones de la ley 4.189. En el art. 52 del proyecto de 1917 aparece 
la relegación impuesta por tiempo indeterminado y como accesoria de la última condena '5, pero 
luego, como en el sistema de penas del código no aparece la pena de relegación o deportación, se 
le dio el nombre de pena de reclusión 15”. El texto fue reformado por decreto-ley 20.942, ratificado 
por la ley 12.977, que impuso la redacción vigente hasta 1984, que sólo alteraba el instituto en cuanto 
ala posibilidad de libertad condicional, cercanamente inspirado en el Proyecto de Peco de 1941. Pese 
a que toda su historia legislativa demuestra que se trataba de multireincidentes, la doctrina y la 
jurisprudencia se empeñaron en independizar su presupuesto de la reincidencia, inventando una 
habitualidad que, en la práctica, llevaba a que nunca pudiesen cancelarse los antecedentes conde- 
natorios de cualquier persona y, por ende, a una estigmatización perpetua para cualquier condenado 
por cualquier delito, por mínima que fuese su gravedad y por larga que fuese su vida. Esta situación 
recién acabó con la ley 23.057. 


4. La historia de este precepto indica que su origen es el de la pena de deportación 
y que, en realidad, es el resabio de la relegación eliminatoria, quedando identificado 
sólo nominalmente como reclusión, por el mero hecho de obviar el nombre poco 
presentable de deportación. Todas sus características legales ratifican su naturaleza 
eliminatoria, tales como el originario cumplimiento en un paraje de los territorios 
del sur (luego cambiado por un establecimiento federal) y el sometimiento a un 
régimen especial. Todo esto es también inconstitucional, porque el Congreso Nacional 
no puede privar a las provincias de sus condenados por delitos de su competencia, ni 
someterlos a otra ley ejecutiva ni a otra jurisdicción controladora de la ejecución que 
la que determinan sus leyes provinciales 18, 


5. En cuanto a su naturaleza, dado que se ha demostrado que las llamadas medidas 
de seguridad postdelictuales son penas a las que se cambia de nombre para burlar sus 
límites razonables, queda claro que se trata de una pena 1%, pese al frecuente disimulo 
de la pena de relegación vernácula bajo el piadoso nombre de medida '%. Del mismo 
argumento que oculta la relegación penal con el nombre de medida y que, por ende, 
debe considerarla fundada en la peligrosidad, se debe concluir en su inconstituciona- 
lidad, pues importa la confesión de la violación al principio de culpabilidad, lo que 
se ratifica con la lesión a la prohibición del ne bis in idem, común con cualquier 
agravación por delito anterior ya penado, propia de toda reincidencia. Si a esto se 
agrega que la pena del art. 52 viola la regla de proporcionalidad y, por ende, el 
principio de irracionalidad mínima que debe mediar entre delito y pena, como también 
que su indeterminación es lesiva de la legalidad de las penas, sumados a sus antece- 
dentes y genealogía autoritarios e incluso bochornosos, pocas dudas pueden quedar 
acerca de su inconstitucionalidad. 


6. Cabe observar que el sentido originario del texto del art. 52 abarcaba pequeñas infracciones 
repartidas a lo largo de la vida de las personas según la doctrina y la jurisprudencia. En definitiva, 
se trataba de los indeseables detectados por la policía y para los cuales sus jefes reclamaban cada 
año su eliminación de la ciudad 1%, Como se ha visto, la reforma de 1903 es parte de un programa 
llevado a cabo en los inicios del siglo XX, que proyectó el disciplinamiento de los hijos de la 
inmigración con la obligatoriedad de la enseñanza, abarcativa del culto a los símbolos y alos héroes 

- militares y el abandono de sus vínculos originarios de pertenencia; de la ley que impuso la pena sin 
delito de servicio militar obligatorio; del reclutamiento de las locas y su entrega al cuidado de 
religiosas; del de locos y su entrega a la corporación médica; de la ley de residencia para expulsar 
a los extranjeros marginales (aunque se sancionó con pretexto antianarquista); de la construcción 


15 Proyecto, 1917. p. 141. 

157 Cfr. Moreno (h). HL p. 104 y ss. 

158 Cfr, Supra $ 14. 

139 Moreno (h). loc cit.: en igual sentido el dictamen de Paz Anchorena, en “Rev. Penal y Penit.”, 
H, 1937, p. 215: Herrera. Conferencias pronunciadas los días 28 de junio y 4 de julio por el Dr. .... 
p. 49. 

160 Fontán Balestra, HI. pp. 419-420. 

16% Romay. Historia de la Policía Federal Argentina. 
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del penal de Ushuaia para los argentinos indeseables; y, finalmente, la ley de defensa social contra 
los anarquistas, que los jueces federales y la doctrina liberal de la época rechazó con gran dignidad '*, 


7. Enel plano mundial, la pérdida de la pazo Friedlossigkeit volvió bajo el nombre de relegación 
o deportación que, aunado al concepto utilitario de la pena, hizo del condenado un esclavo del estado 
en fortalezas y galeras, pero luego. profesionalizados los ejércitos y desechados los remeros por la 
tecnología energética, se dio a los indeseables igual trato en colonias penitenciarias alejadas de las 
metrópolis. Discursivamente se partía de la lejana base platónica de clasificar a los delincuentes en 
corregibles e incorregibles, ocultando una realidad que dividía a los habitantes en molestos y no 
molestos para la burocracia policial, para destinar esta pena a los molestos sin poder (vulnerables). 
En la medida en que éstos pudieron ser útiles, no en la producción, pero sí en la defensa o seguridad 
de las colonias, se les fue sustrayendo a la pena de muerte legal o ilegal. Pero lo cierto es que, al no 
poder distinguirse empíricamente una y otra categoría, se creyó salir del paso afirmando que al 
incorregible se le aplicaba una medida y no una pena, equiparándolo al loco. Esto fue lo que hizo 
Stooss en Suiza: locos y multireincidentes quedaban sometidos a medidas. En cambio en la Argen- 
tina, no se recurrió al fraude de etiquetas y el legislador argentino, en el art. 52, previó una verdadera 
pena segregatoria. No obstante, en la práctica, esa pena segregatoria no tuvo éxito, porque la 
deportación era pena propia de los imperios y no de colonizados. No se pobló ni se reafirmó la 
soberanía sobre el sur con esta pena; hubo un vacío de reglamentación en las leyes, que suprimió 
toda diferencia entre la ejecución de esta pena y la ordinaria de prisión. 


8. La legislación argentina no recepta la clasificación de corregibles e incorregibles para segregar 
alos segundos, pues la ley de ejecución de penas privativas de libertad establece en cualquier caso 
que el tratamiento del condenado deberá ser programado e individualizado (arts. 5%, 7° y última parte 
del 8°), que es el sentido que cobran las penas privativas de libertad para multireincidentes en 
Alemania, Austria, Suecia, Dinamarca, etc. $, Es decir, que las modernas penas para multireincidentes 
no son medidas segregatorias para incorregibles, sino penas que en su aspecto ejecutivo resultan 
especializadas. Sin embargo, debe cuidarse siempre que la especialización en el tratamiento de la 
conducta no reedite la función de sus antecedentes de relegación o deportación, llevada a cabo con 
mayor sofisticación tecnológica o médica, peligro que se agiganta cuando se encubre piadosamente 
su nombre bajo la benigna denominación de medida, La tentativa de introducir estas penas espe- 
cializadas en la legislación argentina se llevó a cabo en el proyecto de 1974-75, fuertemente influido 
porel código alemán, aunque mucho menos feliz que éste. Es muy peligroso establecer estas penas 
especializadas cuando no existen los recursos presupuestarios inmensos que demanda su ejecución, 
especialmente cuando se obvian sus garantías limitativas, se pierde su proporción con la culpabilidad 
y se acaba -como hacía ese proyecto— previendo que cuando no existan los establecimientos se 
ejecutarán en los existentes: eso importa, lisa y llanamente, una derogación encubierta del principio 
de culpabilidad. 


VI. La detención domiciliaria como pena privativa de la libertad: 
vejez y enfermedad 


1. El art. 33 de la ley 24.660 amplió las previsiones del art. 10 del código penal, 
estableciendo que el condenado mayor de setenta años o el que padezca una enfer- 
medad incurable en período terminal, podrá cumplir la pena impuesta en detención 
domiciliaria, por resolución del juez competente, cuando mediare pedido de un 
familiar, persona o institución responsable que asuma su cuidado, previo informe 
médico, psicológico y social que fundadamente lo justifique. Si lo estimare convenien- 
te, el juez podrá disponer una supervisión adecuada en la forma prevista por el art. 
32 (patronato de liberados o servicio social calificado de no existir éste, pero en ningún 
caso a cargo de organismos policiales o de seguridad). El art. 10 del código —por su 
parte— establece la prisión domiciliaria para penas no superiores a los seis meses, 
abarcando sólo a las mujeres honestas y a las personas mayores de sesenta años o 
valetudinarias. En consecuencia, la detención domiciliaria está ahora regulada por 


162 Cfr. Supra $ 18, L i 
163 Un examen en el derecho comparado, Eder-Rieder, Die freiheitsentziehenden vorbeugenden 
Massnahmen, p. 13 y ss. 
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el art. 10 del código penal y por el art. 33 de la ley 24.660, de cuya combinación resulta 
que opera en las siguientes hipótesis: (a) para penas hasta seis meses, a las mujeres 
honestas, a los mayores de sesenta años y a las personas valetudinarias, y (b) para 
penas superiores a seis meses, a los mayores de setenta años y a los enfermos 
terminales. 


2. La categoría de persona mayor de sesenta años del art. 10 y de setenta del art. 
33 de la ley 24.660, no ofrece mayores dificultades interpretativas. En cuanto a la 
expresión mujer honesta, no puede equipararse al sentido que tenía en el derogado 
art. 120 del código penal, ni tampoco al de mujer que carezca de condenas penales. 
Mujer honesta para el art. 10 es la mujer que no es prostituta. De cualquier manera, 
es inconstitucional que la norma excluya taxativamente a las prostitutas. Esa exclu- 
sión no puede justificarse desde ningún aspecto que haga al cumplimiento de la pena: 
hay otras actividades que, desde esta perspectiva, pueden ser ejercidas por las mujeres 
o por los hombres mayores de sesenta años (como vivir de la prostitución ajena, por 
ejemplo) que quizá podrían interesar más al respecto, pero que no están excluidas. Por 
ende, debe entenderse que se trata de un vestigio de antiquísima tradición legislativa, 
que no puede sostenerse razonablemente, todo ello sin contar —por supuesto- con que 
también es inconstitucional, por atender a una cuestión moral reservada al ámbito de 
privacidad, en función del art. 19. 


3. La disposición del art. 10 estaba referida en códigos anteriores a la pena de arresto, que era 
la menos grave de todas las privativas de libertad; al desaparecer esta pena en el código vigente, la 
disposición pasó a regir para la prisión hasta seis meses. El art. 117 del código de Tejedor decía que 
el condenado a arresto será puesto en cárcel, policía o cuerpo de guardia según los casos; pero 
esta prisión será siempre diferente de la de los acusados o procesados, pudiendo ser arrestados 
en sus propias casas las mujeres honestas, las personas ancianas o valetudinarias y las que vivan 
de algún arte, profesión u oficio doméstico. Esta pena -agregaba el código- no podrá ser inferior 
aquince días ni exceder de tres meses. La referencia a las mujeres honestas —y la fórmula en general- 
provenía casi a la letra del art. 76 del código boliviano de 1830, que con ligeras variantes reproducía 
el art. 77 del código español de 1822. Sin duda fue una invención del código español de 1822, pues 
no estaba prevista en el art. 38 del código de Nápoles de 1819, pese a que en buena parte sirvió de 
inspiración al texto ibérico. Tampoco la incluyeron los códigos españoles posteriores (art. 112 del 
código de 1850 y art. 119 de 1870). El código argentino de 1886 suprimió la referencia a las personas 
que ejerciesen oficio doméstico, pero el resto de la fórmula siguió por inercia hasta el art. 15 del 
proyecto de 1906 y su sanción como art. 10 vigente en el texto de 1921, Por ende, se trata de una 
disposición que, sin mayor reflexión, se arrastra sobre un modelo de casi dos siglos. 


4. Persona valetudinaria en el sentido del art. 10 del código penal, es la persona 
enfermiza o delicada, que no requiere que la enfermedad no le permita soportar la 
privación de libertad en prisión, sino que basta con que el encierro sea susceptible de 
empeorar la enfermedad física o psíquica que padece, concepto que es válido para las 
disposiciones de Ja ley 24.660. Cabe aclarar que la posibilidad de sustitución de la 
prisión por detención domiciliaria del art. 10 no se excluye, aunque la sentencia 
hubiese llamado reclusión a la pena de seis meses, dado que como se dijo— sólo existe 
una única pena privativa de libertad, que es la prisión. La detención en esas condi- 
ciones implica una restricción de la libertad ambulatoria que se reduce al ámbito del 
domicilio, entendido sólo como vivienda. 


5. En cuanto al art. 33, su adecuada interpretación constitucional no puede admitir 
que la pena de detención domiciliaria sea sustituto de la de prisión sólo en los casos 
de muerte segura. cuando el condenado se halle afectado por una enfermedad incu- 
rable e irreversible pues. por vía de principio, trato humano al condenado no es sólo 
desplazar su cuerpo para que muera en el domicilio '*, lo que sería bien poco y 


164 Así, se reclama la suspensión de la pena sin sujeción a requisito alguno en caso de penados afec- 
tados por enfermedades graves con padecimientos incurables (Cfr. Vives Antón, Comentarios, V. 1, 
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desnaturalizaría el sentido del instituto como alternativa a la prisión, pero, además, 
si se tolerase que se siguiese cumpliendo la pena de prisión cuando una enfermedad 
no le permita soportar la privación de libertad sin riesgo para la vida o la salud física 
o psíquica, o cuando se pruebe que el encierro en un establecimiento sea susceptible 
de empeorar un delicado estado de salud, se impone la sustitución, pues de lo contrario 
la pena privativa de libertad se convierte en una pena privativa de salud o corporal, 
constitucionalmente prohibida. La propia ley 24.660 incurriría en contradicción si se 
interpretase literalmente el art. 33, porque esa interpretación sería violatoria del art. 
143, que le reconoce expresamente el derecho a la salud (sin perjuicio de que ese 
artículo sea redundante en cuanto a la Constitución y al derecho internacional), lo que 
indica claramente que la respuesta punitiva tiene como límite cualquier peligro para 
la salud o la integridad física o psíquica que provenga de la ejecución penal. 


6. Por otra parte, un entendimiento de esta amplitud del art. 33 es el único 
compatible con el resto de las disposiciones de la ley 24.660, en cuanto establece que 
los condenados que padezcan un cuadro psiquiátrico o una enfermedad mental cró- 
nica, serán trasladados para su atención a servicios especiales de carácter psiquiátrico 
o a servicios u hospitales psiquiátricos de la comunidad (art. 136); los que padezcan 
enfermedades infectocontagiosas u otras patologías similares, de tal gravedad que 
impidan el tratamiento en el establecimiento, serán trasladados a servicios especiales 
de carácter médico asistencial o a servicios u hospitales de la comunidad. Es decir que 
del contexto de disposiciones de la propia ley debe concluirse que cuando exista riesgo 
de agravamiento de una enfermedad o peligro para terceros en el ámbito del encierro 
carcelario, el juez de la condena o de la ejecución puede disponer su detención 
domiciliaria o su internación en una institución médica pública o privada, en último 
caso a cargo del condenado, y sólo podrá revocar este derecho, cuando exista 
seguridad de que el condenado, en prisión, no agravará sus condiciones de salud, 
lo que también es el razonamiento más acorde con las previsiones constitucionales e 
internacionales que operan como reglas mínimas para la ejecución penal. Si bien es 
lamentable —en este como en otros aspectos— que la ley sea confusa, ello no constituye 
obstáculo para que la interpretación jurisprudencial razonable entienda que en las 
señaladas hipótesis de peligro y a falta de asistencia adecuada por el servicio peni- 
tenciario, el juez de la condena o de la ejecución puede disponer la internación médica 
o la detención domiciliaria hasta su restablecimiento total, en base a los informes de 
médicos y psicológicos que prevé el art. 33. De igual modo debe entenderse que esa 
previsión es aplicable a la penas anticipadas sin condenas (prisiones preventivas), 
pues sería contrario a toda lógica que el derecho a la salud se le negase a los que están 
favorecidos por el principio de inocencía. 


7. Como el art, 33, entre otros defectos, dice que el juez podrá disponer la sustitución, deja abierto 
el camino de la arbitrariedad. No obstante, no hay ley republicana que sancione la arbitrariedad, y 
ésta no es concebible cuando se trata de un derecho (a la salud en este caso) y de evitar que la 
privación de libertad se convierta en una pena corporal prohibida por la Constitución. Por ende, la 
confusa expresión de la ley debe entenderse como sometida a un criterio valorativo, que no es el 
del art. 41, referido a la mensuración de la pena, sino a que su modo de ejecución no altere la 
naturaleza de los derechos de los que ella puede privar. Es claro que el criterio lo brinda el art. 143 
y sus fuentes constitucionales e internacionales, que imponen al tribunal el requerimiento y análisis 
de los informes médicos, lo que también es válido para el caso de las personas mayores de setenta 
años y, por supuesto, en el de los enfermos terminales, caso en el que resulta totalmente irracional 
continuar con la ejecución de una pena. Es curiosa la disparatada pretensión del poder ejecutivo de 
reglamentar esta ley y sustituirse al judicial, en función de la cual el art. 2° del insólito decreto 1058/ 
97, establece que enfermedad terminal es la que conforme a los conocimientos científicos y a los 


arts. 1 a 233, p. 461); sobre los efectos psíquicos y físicos de la institucionalización carcelaria de 
enfermos, Giusti-Bacci, Patologia del detenuto e compatibilità carceraria. 
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medios terapéuticos disponibles no pueda interrumpirse o involucionar y, de acuerdo a la experiencia 
clínica, lleve al deceso del interno en un lapso aproximado de seis meses. En el art. 3° se establece 
un régimen diferenciado para el caso particular del SIDA, cuya conclusión es que el paciente debe 
estar prácticamente muerto para que opere la sustitución. Por supuesto que estos dispositivos 
constituyen órdenes ilegítimas, cuya responsabilidad penal por parte de los funcionarios que las 
imparten debe ser motivo de análisis judicial y en modo alguno vinculan a los jueces. 


3. La ley 24.660 establece una previsión —no contenida en la vieja disposición del 
art. 10 del código penal- referida a la revocación cuando el condenado quebrantare 
la obligación de permanecer en su domicilio o cuando los resultados de la supervisión 
prevista en el art. 32 así lo aconsejaren. Según ella, el quebrantamiento no implica 
automáticamente que el tribunal se vea obligado a hacer cesar la sustitución. En caso 
de revocación por quebrantamiento o porque no resulte ya necesaria, contempla la 
posibilidad de la prisión discontinua y la semidetención. El art. 33 dispone que el juez 
de ejecución o juez competente, a pedido o con el consentimiento del condenado, podrá 
disponer la ejecución de la pena mediante la prisión discontinua y semidetención: (a) 
si revocare la detención domiciliaria prevista en el art. 10 del código penal, (b) la 
detención del art. 33 de la ley 24.660, (c) si convierte la pena de multa en prisión 
conforme al art. 21 del código penal, (d) si revocare la condenación condicional por 
incumplimiento de las reglas de conducta establecidas por el art. 27 bis del código 
penal, (e) si revocare la libertad condicional dispuesta en el art. 15, cuando el 
condenado hubiese violado la obligación de residencia y (f) la pena privativa de 
libertad al momento de la sentencia definitiva no sea superior a los seis meses por 
cómputo de prisión preventiva. La prisión discontinua se cumplirá mediante la 
permanencia del condenado en una institución basada en la autodisciplina, por 
fracciones no menores de treinta y seis horas, procurando que ese período coincida 
con los días no laborables del condenado. El juez de intervención podrá autorizar al 
condenado a no presentarse en la institución en la que cumple la prisión discontinua 
por un lapso de veinticuatro horas cada dos meses (art. 37) y se computará un día de 
pena privativa de libertad por cada noche de permanencia del condenado en la 
institución. La semidetención constituye la permanencia ininterrumpida del conde- 
nado en una institución basada en la autodisciplina, durante la fracción del día no 
destinada al cumplimiento, en la medida de lo posible, de sus obligaciones familiares, 
laborales o educativas. Sus modalidades podrán ser la prisión diurna (entre las ocho 
y las diecisiete horas) y la prisión nocturna (entre las veintiuna y las seis horas del 
día siguiente) (arts. 41 y 42); se computará un día de pena privativa de libertad por 
cada jornada de permanencia del condenado en la institución. Sólo en la hipótesis de 
incumplimiento grave o reiterado, la revocación acarrea el cumplimiento de la pena 
en establecimiento semiabierto o cerrado. Cabe aclarar que, toda vez que no existen 
los centros de reinserción social basados en el principio de la autodisciplina y des- 
tinados a la recepción de condenados que se encuentren en semilibertad, prisión 
discontinua y semidetención, puede plantearse una duda acerca de la posibilidad de 
aplicación de las referidas disposiciones; habida cuenta que se trata de falencias de 
la administración, en modo alguno imputables a los condenados, los jueces deben 
disponerlas cuando se presenten los supuestos legalmente previstos y la administra- 
ción debe cumplirlas con los medios y en las condiciones disponibles. Ante la absoluta 
imposibilidad de cumplimiento, corresponde establecer o restablecer la detención 
domiciliaria. 


VIII. Salidas transitorias, régimen de semilibertad y libertad condicional 


1. El discurso penitenciario argentino sigue la más estricta huella de los discursos 
re —y aún de los de mejoramiento moral (Besserungstheorie o correccionalismo)-, de 
modo que la ley penitenciaria (24.660) mantiene el criterio de progresividad, que 
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culmina con el período de prueba (art. 15), comprensivo no sólo de la incorporación 
del condenado a un establecimiento abierto o sección independiente de éste, basado 
en la autodisciplina, sino también de la posibilidad de obtener salidas transitorias y 
la incorporación a un régimen de semilibertad. En realidad, este discurso definitiva- 
mente insostenible se mantiene porque se ofrece como la única alternativa discursiva 
a la barbarie genocida de la empresa punitiva, pero en definitiva, la introducción de 
todas estas instituciones de soltura anticipada responde a razones por todos conocidas 
desde el nacimiento de la prisión: (a) los innegables efectos criminógenos o reproductores 
de la prisionización en acto; (b) los efectos deteriorantes difícilmente reversibles de 
la prisionización (y de cualquier institucionalización total) prolongada; (c) la impo- 
sibilidad de ampliar indefinidamente la capacidad hospedante de las instituciones 
totales; (d) la dificultad de mantener el status quo interno en las prisiones superpobladas; 
y (e) la necesidad de disponer de alguna manera de pautas para el trato a la masa de 
presos. De esta manera —y aunque el discurso siga siendo el del siglo XIX- éstas son 
las verdaderas razones por las que en la actualidad se manifiesta la tendencia legis- 
lativa a acortar las penas privativas de libertad de larga duración, y que, por tanto, 
determinan la introducción de regímenes de salidas transitorias y de semilibertad 
como anticipación a la soltura mediante la libertad condicional. En síntesis, atendien- 
do a su función latente o real, las salidas transitorias, la semilibertad y la libertad 
condicional persiguen la misma finalidad, que es reducir los efectos negativos de 
encierros prolongados. 


2. Las salidas transitorias pueden concederse con duración de doce hasta setenta 
y dos horas (art. 16, L a, b y c) y con el objeto de afianzar y mejorar los lazos familiares 
y sociales, realizar cursos y estudios de educación general básica, polimodal, superior, 
profesional y académica de grado o de los regímenes especiales en la legislación 
vigente, y para participar en programas específicos de prelibertad ante la inminencia 
del egreso por libertad condicional, asistida o por agotamiento de la condena. Cabe 
aclarar que la libertad asistida (art. 54), que opera respecto de quienes no procede la 
libertad condicional, permite al condenado su egreso anticipado y su reintegro al 
medio libre seis meses antes del agotamiento de la pena temporal. Las salidas 
transitorias, según el nivel de confianza, pueden disponerse con acompañamiento por 
un empleado —en ningún caso uniformado- o bajo palabra de honor. La semilibertad 
(art. 23) permite al condenado trabajar fuera del establecimiento sin supervisión 
continua, en iguales condiciones a las de la vida libre, incluso salario y seguridad 
social, regresando luego de cada jornada laboral a una institución regida por el 
principio de la autodisciplina (art. 24). El trabajo será diurno y en días hábiles; 
excepcionalmente será nocturno o en días domingo o feriados y en modo alguno 
dificultará el retorno diario del condenado a su alojamiento (art. 25). La incorporación 
a la semilibertad incluirá una salida transitoria semanal (an. 26). 


3. Para la concesión de las salidas transitorias o la incorporación al régimen de 
semilibertad, el art. 17 requiere que en los casos de pena privativa de libertad temporal, 
se haya cumplido la mitad de la condena, y quince años en las perpetuas. Además, 
constituyen exigencias no tener causa abierta donde interese su detención u otra 
condena pendiente, poseer conducta ejemplar o el grado máximo susceptible de ser 
alcanzado según el tiempo de internación y merecer del organismo técnico criminológico 
y del consejo correccional del establecimiento, concepto favorable respecto de su 
evolución y sobre el efecto beneficioso que las salidas o el régimen de semilibertad 
puedan tener para el futuro personal, familiar y social del condenado. Cabe señalar 
que los informes que no concuerden con estos requisitos no cancelan automáticamente 
los beneficios, pues la concesión del mismo es facultad de la agencia judicial y no de 
la administrativa. En ambos casos se excluyen los supuestos de pena de relegación 
(reclusión accesoria del art. 52), que -como se ha visto- es inconstitucional. 
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4. La semilibertad y semidetención acompañada con trabajos obligatorios en el exterior, fue 
introducida entre los años treinta y sesenta en Francia, Holanda y Suiza, y en la década del sesenta 
en Bélgica, Austria y Dinamarca. En Alemania, Holanda, Bélgica y Suiza se introdujo antes de 1975 
el arresto de fin de semana, y otras formas de restricción de la libertad —en instituciones carcelarias 
o como formas de trabajo útil para la comunidad- fueron impuestas desde finales del siglo pasado 
en Noruega, entre los años treinta y sesenta en Holanda, Suiza y Alemania y después de los sesenta 
en Inglaterra y en Dinamarca. Los arrestos domiciliarios —aparte de la experiencia española y 
argentina- son una novedad en Italia desde 1986, Todas estas medidas fueron propuestas en el 
proyecto de reforma a la parte general del código penal argentino remitido por el poder ejecutivo al 
Senado en 1993, 


5. Desde el garantismo liberal —paradojalmente— se ha objetado la legitimidad de la 
postdeterminación de la medida de la pena en la fase de ejecución, sosteniéndose que ni la admi- 
nistración carcelaria ni incluso el juez de ejecución pueden reducir la pena impuesta en atención a 
los resultados del tratamiento. Ferrajoli se pregunta cuál es la función de un sistema penal escindido, 
que prevé y dispone penas severas en sede legal y judicial, para más tarde desmentirlas con una serie 
de indulgencias dispensadas discrecional y sistemáticamente en sede de ejecución administrativa, 
afectando la legalidad, la certeza y la igualdad penal. En rigor, se trata de una crítica a la hipocresía 
política del sistema pues, en tanto que en el código penal se mantienen penas severísimas, los 
políticos —ante el temor a la opinión pública asediada por discursos de inseguridad— optan por 
derogarlas mediante disposiciones de las leyes penitenciarias, en una suerte de frontalismo penal; 
una pena perpetua no dura en la práctica europea más de doce años de encierro efectivo. No obstante, 
si bien ello es cierto, desde la perspectiva de un derecho penal reductor, es decir, como discurso que 
procura contener y reducir el poder punitivo, no puede deslegjtimarse un instrumento que —por la 
vía que sea- resulte útil para este efecto. En primer lugar, esta flexibilidad e indeterminación es en 
beneficio del condenado (a diferencia de la indeterminación correccionalista de la new penology), 
porque nunca permite exceder el máximo judicialmente establecido, y hacen posible durante la 
ejecución Jas llamadas alternativas introducidas en este siglo en casi todos los países y también en 
Italia con bastante retardo- por la reforma penitenciaria de 1975 y la ley 663 del 10 de octubre de 
1986. En segundo lugar, las garantías o límites siempre deben operar frente al estado y no a ła inversa, 
es decir, en contra del condenado. En este caso se trata de una incerteza acerca de la cancelación 
anticipada del efecto deteriorante de la prisionización. La segunda objeción de Ferrajoli se refiere 
al carácter premial del régimen. que surge de la forma facultativa de su concesión, lo que es más 
complejo, no tanto teóricamente sino en cuanto a la posibilidad de control judicial para evitar 
corrupciones y extorsiones a la población carcelaria, a través de un intercambio desigual de favores 
y beneficios '*. En todos los casos las medidas alternativas resultan condicionadas al buen compor- 
tamiento, e incluso la ley exige ejemplaridad y remite a otros juicios de valor, como el grave riesgo 
de la última parte del art. 54, o a evaluaciones de organismos técnicos criminológicos y consejos 
` correccionales, todo lo que en la práctica se traduce en un instrumento negocial para la corporación 
penitenciara, de la que inexorablemente surge en la práctica una pena incierta que deberá contratar 
día a día con sus carceleros 1%, Frente a esto cabe observar: (a) siempre la prisión es un sistema de 
equilibrio precario, que inevitablemente se vale de premios y privilegios. La ley no hace más que 
reconocer esta posibilidad y, si bien por un lado otorga mayores elementos negociables al personal, 
por otro disminuye con ello los riesgos de la inevitable violencia carcelaria y permite solturas 
anticipadas que, de otro modo, no se podrían realizar en las actuales condiciones políticas, Luego, 
la hipocresía de la agencia política debe castigarse en ese plano, pero no a costa de los presos 
y det personal carcelario. (b) En cuanto a la propuesta de Ferrajoli, que postula que el carácter 
potestativo se transforme en derecho, para que los regímenes alternativos pierdan su carácter 
premial, no es posible dejar de compartirlo, pero advirtiendo que eso depende de la agencia judicial, 
que no puede tolerar discrecionalismo y debe decidir partiendo de la base de que Jas salidas 


165 Cfr.. Mantovani, en “Diritto Premiale e sistema penale”. pp. 197 y 213, a favor de un sistema 
premia! en el contexto especial preventivo. como instrumento de socialización: De Genaro-Breda-La 
Greca. Ordinamento penitenziario e misure alternative alla detenzione. p. 196. indican dos concep- 
ciones de recompensas: las del régimen progresivo irlandés, en donde pena y premio es un instrumento 
de gobierno. y aquellas que son debidas al interno y no condicionan su comportamiento, que suscriben; 
Flora-Tonini. Nozioni. p. 145. también destacan el empleo para la recuperación del delincuente; 
críticamente, Presutti. Profili premiali dell'ordenamiento penitenziario: Pavarini, en “Rassegna 
penitenziaria e criminologica”. 1. 1983. p. l y ss. 

160 Ferrajoli, pp. 408-409. 
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transitorias, la semilibertad, la libertad anticipada y la libertad condicional, son derechos y no 
potestades o beneficios graciosos, pues esto sería inadmisible en cualquier sistema republicano **”. 
Si la ley no perfecciona criterios, es la jurisprudencia —y el derecho penal como programación de 
ésta— la que debe establecerlos; si los organismos administrativos dictaminan conforme a criterios 
que el juez no comparte, éste debe reivindicar su jurisdicción y decidir fundada y razonadamente 
contra sù opinión '%. No se trata más que de otra muestra del enfrentamiento dialéctico que 
campea en todo el ejercicio del poder punitivo, entre el estado de policía que quiere manejar estas 
alternativas como premio discrecional y arbitrario, y el estado de derecho que debe contenerlo y 
acotarlo, es decir, entre el poder punitivo que no quiere límites y el derecho penal que le pone 
límites y lo reduce. 


6. Los arts. 13 a 17 y 53 del código penal (y la ley 24.660) regulan la posibilidad 
de que el condenado a una pena privativa de libertad pueda recuperarla condicional- 
mente por decisión judicial y después de haber cumplido una parte determinada de 
ella en encierro. El art. 13 establece que los condenados que hubieran cumplido cierto 
período de la pena en encierro, observando con regularidad los reglamentos carcelarios, 
podrán obtener la libertad por resolución judicial, previo informe de la dirección del 
establecimiento, sometiéndose al cumplimiento de ciertas condiciones. Se trata de una 
suspensión parcial de la privación de libertad —es decir, del encierro- que tiene lugar 
durante un período de prueba que, resultando favorable, determina la extinción 
definitiva del resto de la pena privativa de libertad que le quedaba por cumplir al 
condenado '%. 


7. Es éste el más antiguo de los recursos inventados para acortar las penas de larga duración. Sus 
origen es controvertido ?”: si bien parece proceder del sistema de Maconochie y Crofton, también 
se sostiene que halla su origen en el código español de 1822. En general. puede decirse que su 
difusión se vio favorecida por la escuela correccionalista o del mejoramiento de Röder !”!. En la 
Argentina. el primer antecedente legislativo fue el proyecto de 1891. Desde el código Tejedor se 
conocía la gracia. que procedía de los arts. 12, 13 y 16 del código de Baviera y que hacía sus veces, 
pero tenía otra naturaleza. El código de 1886 acogió el mismo sistema de gracia que Tejedor y su 
art. 73 estableció el derecho a pedir gracia del resto de la pena a los condenados a presidio o 
penitenciaría por tiempo indeterminado, que durante los últimos ocho años hubiesen dado prueba 
de una reforma positiva, después de sufrir quince años de condena. El art. 74 confería el mismo 
derecho a los condenados a penas temporales que hubiesen cumplido las dos terceras partes de la 
condena, si durante la última tercera parte de ella hubiese dado pruebas de una reforma positiva. Este 
texto planteaba múltiples problemas, puesto que si se entendía que la disposición se refería al indulto 
constitucional, no tenía sentido, porque el código no puede privar del derecho de peticionar a las 
autoridades, ni puede retacearle al ejecutivo sus facultades constitucionales. Debido a ello Rivarola 
entendió que se trataba de un perdón judicial y que era el juez el encargado de concederlo *””, al igual 
que Piñero !”* y la jurisprudencia federal de la época, que la consideró como un derecho en favor 


167 Velasco Núñez, (Ejecución de sentencias penales. p. 6) señala que la exclusión de la jurisdicción 
del proceso ejecutivo supone un ataque al estado de derecho: sobre la jurisdiccionalización de la 
ejecución, Pavarini, L'Esecuzione delle misure privative e limitative della libertà, p. 222 y ss.; respecto 
de la necesidad de una judicatura especial y sus antecedentes en Brasil. Bergamini Miotto, Temas 
penitenciários, p. 118 y ss.: Castilho. Controle da legalidade na execução penal (Reflexões em torno 
da jurisdicionalizagdo): Albergaria. Direito penitenciário e direito do menor, p. 88; Fabbrini Mirabete, 
Execução penal, p. 34. 

168 as crisis entre la administración y la agencia judicial en Accattatis, en AA.VV.. “L'amministrazione 
della giustizia in Italia”: Doñate. en “Jueces para la Democracia. Privaciones de libertad y derechos 
humanos”, pp. 211-226: Hooft. en ED. 29/4/92. 

162 Sobre el concepto. Caballero. El significado doctrinario y jurisprudencial de la libertad 
condicional, p. 78. 

19 v, los antecedentes reseñados por Daien, Régimen jurídico y social de la libertad condicional, 
p. 45 y ss. 

1L Sobre las teorías de la justificación de la libertad condicional, por todos, Arauz Alvarez, La 
libertad condicional. p. 71 y ss. 

172 Rivarola, Exposición y crítica, l. p. 365. 

"3 Piñero, op. cit.. pp. 328-329. 
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de los condenados *”*. De cualquier manera, como observaba Rivarola al comparar ambos institutos, 
no debe confundirse la gracia del antiguo sistema con la libertad condicional, puesto que la gracia 
era una remisión absoluta e incondicional del resto de la pena !75. Reconocida la diferencia, la libertad 
condicional aparece en el proyecto de 1891 señalando antecedentes legislativos por completo 
distintos de la fuente de Tejedor, y con varias alternativas llega hasta el presente. El art. 19 de este 
proyecto establecía que el condenado a presidio que hubiere cumplido los dos tercios de su condena 
observando con regularidad los reglamentos del establecimiento, obtendrá de la autoridad judicial 
competente la libertad condicional, previo informe motivado de la dirección del presidio, y con 
audiencia del ministerio público. El proyecto señalaba concordancias con los códigos italiano, 
uruguayo, húngaro, alemán y holandés !”%, Curiosamente, Segovia mantuvo el sistema de gracia 
(arts. 57, 58 y 59). El proyecto de 1906 regulaba la libertad condicional en sus arts. 18 a 22, citaba 
las mismas fuentes que el de 1891, recordando en la exposición el informe a la cámara de repre- 
sentantes de Bélgica en 1888 !””. El proyecto de 1916 insistía en ella, citando el informe de Berenger 
de 1890 al senado de Francia "°. Las disposiciones del proyecto de 1906-que son iguales al de 1916- 
habían sido criticadas duramente por Julio Herrera "°. El art. 13 del proyecto de 1917 tenía 
aproximadamente la misma estructura que el vigente, aunque no se ocupaba del condenado a pena 
de tres años o menos. El senado propuso eliminar la reclusión perpetua de las condenas que podían 
beneficiarse, pero diputados se opuso, argumentándose que en ningún caso conviene eliminar este 
poderoso resorte que influye eficazmente en la conducta del condenado durante el cumplimiento 
de la pena !%, En esta respuesta queda claro que se adelanta el debate sobre el carácter premial de 
este instituto y de los que luego nacerían como sus hermanos menores. En la redacción propuesta 
por el senador Rojas, el art. 13, que en el proyecto de 1917 decía obtendrán la libertad por 
resolución judicial bajo las siguientes condiciones, pasaba a decir, podrá obtener la libertad 
condicional por resolución judicial, bajo las siguientes condiciones '%!, redacción que Rojas 
tomaba de los antecedentes suizos. Este reemplazo de obtendrá por podrá obtener !® fue acogido 
en la sanción definitiva. Esta sanción decía y el condenado a reclusión o prisión, por menos de 
tres años, lo que dejaba en duda el régimen aplicable al que estuviera condenado a tres años. Esta 
deficiencia fue corregida por la ley 11.221, que estableció la redacción vigente (y el condenado a 
reclusión o prisión por tres años o menos). 


8. Los dispositivos que tienden a reducir la privación de libertad fueron desde el 
comienzo desconcertantes para la doctrina, por lo cual no es de extrañar que la 
naturaleza de la libertad condicional haya sido materia de las más encontradas 
opiniones. Así, se la ha considerado una rectificación de la pena Ż%, una remisión 
parcial a título de recompensa legal y no de gracia !%*, o bien, una interrupción de la 
ejecución de la pena, que de modo tentativo reemplaza la pena por un acto de cuidado 
social '$5, llegando algunos a considerarla una verdadera modificación de la senten- 
cia **%. También se ha dicho que si la libertad condicional es una modalidad ejecutiva, 
no puede sostenerse el fin expiatorio de la pena !?”. En la doctrina nacional y extranjera 


174 Cit. por Daien, p. 170; igual criterio sostuvo luego la Corte Suprema: ambos en González Roura, 
IL, pp. 264-270. 

115 Rivarola, op. cit., 1, p. 360. 

176 Estos antecedentes son cuidadosamente estudiados por Caballero, op. cit., pp. 26-56. 

177 Proyecto, 1906, p. XXII. 

18 Proyecto. 1916, pp. 36 y 37. 

179 Herrera, pp. 207 y 217; síntesis de sus críticas en De la Rúa, p. 173. 

180 Cfr. Núñez, Manual, p. 349. 

181 Edición oficial. pp. 611-2; Provecto de despacho de la Comisión de Códigos y de Justicia 
Militar de la H. Cámara de Senadores redactado por el ex-Senador Dr. Ángel Rojas, p. 521. 

I£ Con la ley 11.221 (fe de erratas) pasa al plural: “podrán obtener”. 

5 Lisa. Strafrechiliche Ausfsárzen. 1. pp. 333-340: van Calker, en “Blätter für Gefingniskunde”, 
T. 33. pp. 107-108: Bemer. Lehrbuch. p. 206. 

18 Krieesmann. Einführung in der Gefángniskunde. p. 1: Oetker, en ZStW, 17, 1897, p. 531; Wach, 
Die reform der Freiheitsstrafe. p. 54: Schummacher. Die verláufige Entlassung ($$ 23-26 StGB) unt. 
bes. Beriicks. der Entwürfe. pp. 22-26. 

185 Lenz. Die anglo-amerikanische Reformbewegung im Strafrecht. pp. 95-98; Streicher, Die 
bedingte Entlassung im Osterreich. pp. 71-94. 

186 Mittelbach. en JR. 1956. pp. 165-169. 

187 Así, Dreher, en JR. 1955. pp. 30-31. 
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el criterio dominante se inclina por considerarla una forma de cumplimiento de la 
pena, lo que se funda en que tiene lugar después de un encierro parcial y en que no 
se trata de una suspensión total, toda vez que el condenado queda sometido a una serie 
de restricciones, como la limitación de residencia, que incluso es una pena en la 
legislación comparada 19, Dado que la libertad del condenado sigue limitada, ello 
importa que no la ha recuperado totalmente y, por ende, la condena sigue cumplién- 
dose y la pena privativa de libertad también '$”. La disposición referida al programa 
de prelibertad del art. 30 de la ley 24.660, se suma a los argumentos anteriores a favor 
de la tesis del cumplimiento de pena. 


9. En cualquier concepción realista de las penas privativas de la libertad no puede 
identificarse la pena con el encierro. El encierro es la manifestación máxima de la 
privación de libertad, que rige para el cumplimiento de la mayor parte de las fases 
ejecutivas, pero el último tramo de la ejecución —aunque tenga lugar sin encierro- está 
sometido a una restricción ambulatoria, que no puede dejar de considerarse pena. En 
este sentido, la libertad condicional no implica una modificación de la condena, sino 
una forma de cumplimiento de ésta. A la posible objeción de que la libertad condi- 
cional, por significar una eventual prolongación de la pena, importa una modificación 
de la condenación, debería responderse que cuando el juez dicta la sentencia lo hace 
en el marco de una ley que prevé esta etapa de la ejecución y que, por ende, tiene 
establecido que una de sus fases sólo podrá tener lugar en el Supuesto en que el 
condenado haga uso de la opción que la ley le otorga y que, en caso de incumplimiento, 
podría llegar a prolongarse la ejecución. Esta opción forma parte de la ejecución de 
cualquier pena privativa de libertad dictada en las condiciones legales requeridas, de 
modo que no es una modificación de la condena sino una forma de ejecución de ésta, 
opcional para el que la sufre, en razón de que es susceptible de dar lugar a una 
prolongación. Con todo, no puede ocultarse que existe una contradicción al considerar 
que la libertad condicional es una forma de cumplimiento de pena y, simultáneamente, 
admitir con naturalidad que el tiempo de libertad condicional no se compute en la pena 
-ni siquiera parcialmente- en los casos en que ésta se revocase porque el condenado 
no fijó domicilio o cometió un nuevo delito. Esta contradicción no se resuelve con 
respuestas retóricas y casi ininteligibles, como considerar que hay presión penal sin 
coerción penal *"%, pues parece claro que cuando se obliga al condenado a fijar 
residencia, se ejerce sobre él una coerción punitiva. Si la libertad condicional es una 
forma de cumplimiento de la pena, el juez que la revoca nunca puede negar que se 
haya cumplido lo que se cumplió y, por ende, en alguna medida prudente y equitativa 
el tiempo de libertad condicional con efectivo cumplimiento de las condiciones debe 
ser computado como cumplimiento de la pena, cualquiera sea la razón por la que se 
imponga la revocación. En consecuencia, la disposición del primer párrafo del art. 
15 debe entenderse en el sentido de que no se computará matemáticamente el tiempo 
que haya durado la libertad condicional, lo que resulta lógico por tratarse de un 
cumplimiento con menor restricción a la libertad ambulatoria, pero en modo alguno 
debe excluir su prudente cómputo, pues de lo contrario se haría cumplir dos veces la 
misma pena. Si en el caso de revocación por violación de la obligación de residencia, 
la ley 24.660 establece el régimen de semidetención y prisión discontinua (art. 35 
apartado e), y si debe computarse la prisión discontinua a razón de un día por cada 
noche que el sujeto pernocte en el establecimiento, siendo la pernoctación equivalente 


188 Cfr, Catelani, Manuale dell'esecuzione penale. p. 355: Vives Antón, Comentarios, V. 1 (arts. 
La 233), p. 511. 

189 Cfr. Soler, IL, p. 384; Fontán Balestra, HI, p. 349: Gómez. Tratado, 1, p. 618; González Roura, 
lI, p. 250; Malagarriga, I, p. 127; como interrupción la consideran Núñez, Il, p. 394; De la Rúa, p. 176 
y Caballero, op. cit., p. 79. Ñ 

19% Sturzenegger, Die bedingte Entlassung im schweizerischen Strafrecht, p. 55; Ötker, en 
“Gerichtssaal”, n° 87, p. 161 y ss. 
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a un tercio del día, el criterio jurisprudencial para prudente compensación en caso de 
revocación por comisión de un nuevo delito, debiera orientarse computando como 
pena cumplida los dos tercios del tiempo de libertad condicional con observancia de 
sus reglas. 


10. Si bien la libertad condicional es un beneficio, no por ello puede ser considerada 
un acto graciable ni discrecional. Cuando están reunidos sus requisitos formales y 
materiales, el condenado tiene derecho a reclamarla y el tribunal tiene el deber de 
acordarla **. Lo contrario implicaría sacar la libertad condicional del ámbito de los 
actos judiciales y remitirla a la categoría de acto político, en que la cesación del 
encierro quedaría supeditada a una pretendida neutralización de peligrosidad, es 
decir, librada a organismos técnicos criminológicos de la administración que operan 
con criterios siempre discutibles y bastante arbitrarios. La expresión podrán del art. 
13 no puede entenderse en el sentido de que el tribunal la puede negar pese a estar 
reunidos los requisitos legales, sino que se refiere al condenado, quien por cierto puede 
solicitarla 1% cuando el penado se encuentra en las condiciones exigidas por los arts. 
13, 14 y 17. La fórmula podrán obtener no faculta a la autoridad a decidir arbitra- 
riamente, sino que faculta al penado para ejercer su derecho '*, 


11. La bizantina discusión acerca de la existencia de un derecho a reclamar la libertad condicional 
tiene su origen en la crítica de Herrera al proyecto de 1906, que establecía en su art. 18 el deber de 
la autoridad judicial de conceder la libertad condicional siempre que en el período de encierro se 
hayan observado con regularidad los reglamentos penales, proponiendo el carácter facultativo del 
beneficio, que pretendía reducir a los presos ejemplares '”*, cuando la observación universal enseña 
que los presos por delitos más graves son los que mejor observan y mantienen el armisticio pactado 
con la agencia penitenciaria, cuyo margen de negociación está dado precisamente por el control de 
la disciplina y las calificaciones para acceder al régimen premial de salidas transitorias, semilibertad 
y libertad condicional. 


12. El primer y más importante requisito para la obtención de la libertad condi- 
cional consiste en que el condenado haya cumplido una parte de su pena en encierro 
carcelario. Este período es (a) de veinte años para las penas privativas de libertad 
perpetuas, (b) dos tercios para las penas privativas de libertad temporales mayores de 
tres años, y (c) ocho meses para las penas de tres años o menos (el período de un año 
para la reclusión perdió vigencia al unificarse las penas privativas de libertad en la 
de prisión). Sin embargo, la hipótesis de los ocho meses requiere más precisión, puesto 
que nada dice respecto de los que han sido condenados a penas de ocho meses o menos; 
sería intolerablemente irracional que esta fórmula beneficiase a quien fue condenado 
a una pena más grave, lo que en condenas inferiores a ocho meses resultaría grose- 
ramente irracional. Es claro que el código quiso reducir el plazo para las penas cortas, 
lo que hace estableciendo el de ocho meses para quien es condenado a tres años (22%), 
frente a dos tercios (66%) cuando la pena supera los tres años (incluso lo privilegiaba 
para la reclusión, con el 33%). No obstante, es bastante obvio que olvidó prever cómo 
se procede en los casos de o menos que menciona. La opción que se ofrece al intérprete 
es: (a) entender que olvidó regular el plazo y, por ende, construirlo jurisprudencialmente, 
o bien (b) tomar a la letra el texto y, de este modo, perjudicar a quien menos pena tiene, 
en forma inversamente progresiva (a menor pena, mayor plazo) hasta llegar a la 
negación del beneficio a quien tiene penas iguales o inferiores a ocho meses (100%). 
Rechazando esta última opción por su notoria irracionalidad, la cuestión no se 


19! Cfr. González Roura. il. p- 249: Díaz. Emilio. p. 75: Daien, op. cit.. p. 98: Garicoitz. La libertad 
condicional. p. 31: Núñez. Manual, p. 348: ver también fallo de la Corte Suprema en González Roura, 
H, p. 266: Laje Anaya. Notas a la ley penitenciaria nacional n° 24.660, p. 74. 

192 Cfr. Núñez. Manual. p. 349. 

193 Cfr. Núñez. loc. cit. 

1% Herrera. pp. 209-210; Gómez, Tratado. 1. p. 619: Daien. op. cit.. p. 21; Caballero, op. cit, p. 
91; parece ser similar la opinión de Fontán Balestra. IH. p. 348. 


VIII. Salidas transitorias, régimen de semilibertad y libertad condicional 959 


resuelve recuperando la regla de los dos tercios para las penas de ocho meses o 
inferiores, pues queda siempre una desproporción inversamente progresiva para las 
que superan ese tiempo: nadie podría explicar la razón por la que un condenado a 
ocho meses debe cumplir el 66%, el que supera en un día ese límite debe cumplir 
más del 99%, que desciende cuanto más grave sea la pena hasta llegar al sólo 22% 
si alcanza los tres años. La única solución correcta es aceptar el olvido del 
legislador y extender la regla del 22% para las penas de tres años a todas las 
inferiores de ese tiempo. 


13. La ley de ejecución de pena privativa de libertad canceló toda duda acerca de 
la aplicación del beneficio a imputados presos sin condena; la doctrina y en la 
jurisprudencia, en ocasiones, exigieron para la obtención del mismo el sometimiento 
del imputado al régimen carcelario; la restricción fue corregida por jurisprudencia 
plenaria en la década del cincuenta !% y por la vigente ley de ejecución penal, que 
extiende su alcance a los procesados, a condición de que sus normas no contradigan 
el principio de inocencia y resulten más favorables y útiles para resguardar su 
personalidad (art. 11) '%, De modo que lo que es aplicable a los penados debe 
extenderse a los que cumplan pena sin condena, pues el encierro —en ambos casos— 
no sólo es equivalente en términos materiales (pena), sino que su identidad deriva del 
reconocimiento normativo del art. 11, por el cual se conceden al imputado los 
beneficios del condenado (salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional, 
prisión domiciliaria, prisión discontinua o semidetención), lo que no implica otra cosa 
que el reconocimiento del principio de inocencia, desnaturalizado por leyes procesales 
de excarcelación que extienden la prisión preventiva a supuestos no abarcados por la 
coacción directa. convirtiendo el encierro del imputado en una verdadera pena anti- 
cipada. lo que obligó a la legislación procesal a reconocer el beneficio de la libertad 
condicional a los presos sin condena; incluso la jurisprudencia ha resuelto que la 
excarcelación debe mantenerse mientras se tramita la libertad condicional, en caso 
de sentencia condenatoria !”. Sin embargo, el imputado puede verse privado del 
beneficio cuando la demora de la instrucción impida conocer la pena que requerirá 
el Ministerio Público fiscal o impondrá el tribunal (art. 317, inc. 5° de la ley procesal 
federal), lo cual puede dar lugar a que una vez requerida o impuesta, haya superado 
en mucho el plazo del art. 13 o, lo que es peor, se haya superado este plazo cuando 
el ministerio público solicite la absolución o el tribunal la resuelva. En tal sentido, 
a efectos de no privar del beneficio a inocentes, la única solución es admitir la 
procedencia de la libertad condicional una vez cumplido en prisión preventiva el 
término que corresponda al mínimo de pena prevista para el delito o el concurso, lo 
que resulta razonable porque a falta de pedido de pena que permita el cómputo del 
art. 13, lo menos lesivo al principio de inocencia es suponer que, en caso de condena, 
la pena será el mínimo de la escala legal. La posibilidad de ulterior revisión en la 
hipótesis de una condena mayor se justifica por la alteración del status de inocencia; 
de cualquier modo, el tiempo durante el cual hubiese cumplido las condiciones de la 
-libertad condicional, deberá computarse como cumplimiento de pena, pues la revisión 
no es imputable a la violación de las condiciones. 


14. En los supuestos de conmutación de pena, el cómputo debe hacerse sobre la base 
del descuento de la parte conmutada. Desde que la libertad condicional es una forma 
de cumplir pena, no puede negarse el beneficio tomando como base para el cálculo 


195 Plenario “López Coto”, en JA. 1955-IV. p. 280. 

19% De antiguo señalaba Concepción Arenal (Estudios penitenciarios, p. 17) que en la prisión 
preventiva el preso debe tener todos los derechos compatibles con la falta de la libertad, y los guardianes 
una mera función negativa; sobre la equiparación Beiderman, en “Festskrift till Jacob W. F. Sundberg”, 
p- 17. 

197 Plenario “Aranda”, en LL. 15-VIL-1974. 
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una pena que el condenado no debe cumplir 1%, con más razón desde que la condena 
—en el sentido de cuantía y grado de pena- no es establecida únicamente por la agencia 
judicial en el sistema judicial vigente, sino que también puede contribuir a su deter- 
minación el poder ejecutivo mediante un acto político; ambos son poderes del Estado, 
que actuando en estos casos en unidad, determinan la extensión de la pena *”, que es 
el criterio dominante en la doctrina y la jurisprudencia 2%, 


15. El segundo requisito de observancia con regularidad de los reglamentos 
carcelarios es el precepto más criticado de la ley vigente, que modifica una expresión 
todavía más desafortunada proveniente de los arts. 99 y 110 del código Tejedor, que 
exigía para la vieja gracia que el condenado diese pruebas de una reforma positiva. 
Sin dudas, significó un avance no sólo frente al antecedente bávaro, sino también al 
código italiano, que exige del condenado muestras de arrepentimiento. Por reglamen- 
tos carcelarios deben entenderse las pautas que determina la ley de ejecución para la 
disciplina carcelaria (arts. 79 a 99). En tal sentido la valoración es exclusivamente 
jurisdiccional, es decir, que los organismos administrativos informan e ilustran con 
sus informes (art. 28 de la ley 24.660), pero quien valora la gravedad de las infrac- 
ciones es únicamente el tribunal: los criterios que se toman en cuenta para la 
progresividad, conforme a la ley penitenciaria, poco tienen que ver con este cumpli- 
miento y, menos aún, el pronóstico que hagan los organismos especializados. En tal 
sentido, cumplimiento regular no significa óptimo ni ejemplar, sino algo que no sea 
justamente su antónimo. Tampoco importa que este comportamiento haya tenido lugar 
a lo largo de todo el tiempo de encierro, sino que basta con que lo haya sido durante 
cierto tiempo considerable —en relación al de pena— anterior al pedido. Mucho menos 
legal es el criterio de cierta jurisprudencia que se atreve a hacer pronósticos de 
conducta y de cualquier consideración re acerca del condenado, como también valo- 
raciones de tipo psicológico e incluso morales ?*, cuando para el código penal lo 
único necesario es que éste haya cumplido el encierro sin faltas de disciplina de 
inusitada gravedad. El código penal, inteligentemente, se atiene a un criterio objetivo 
y rechaza —conforme a la Constitución— toda posibilidad de cercenar un derecho en 
base a cualquier versión renovada de cábala judiciaria. Cumplidos los requisitos 
legales, la única denegatoria que podría fundar la jurisdicción, con base constitucional 
y no prevista expresamente en la ley, sería la que ante hechos concretos y probados, 
haga que el encierro u otro régimen más estricto de libertad asuma la función de 
coacción directa, para neutralizar peligros ciertos y reales de lesiones graves a bienes 
Jurídicos fundamentales (amenazas para la vida de la víctima, de testigos, grave riesgo 
de muerte del propio condenado, etc.). Con todo, en los casos en que hubiese serias 
dudas sobre la regularidad del cumplimiento de los reglamentos, el tribunal puede 
apelar a la prueba del condenado en régimen de salidas transitorias y de semidetención, 
pues si éste está previsto para la revocación de la libertad condicional (ap. “e” del art. 
35 de la ley 24.660), con mayor razón podrá echar mano del mismo cuando sólo 
existen dudas acerca del cumplimiento de las condiciones. El requerimiento negativo 
previsto en el art. 14 debe considerarse cancelado, dada la inconstitucionalidad de la 
reincidencia que privaría del derecho a un condenado en razón de un hecho por el que 
ha sido juzgado *”. 


16. El art. 17 dispone que ningún penado cuya libertad condicional haya sido 
revocada podrá obtenerla nuevamente. Esta disposición significa que no puede volver 


198 En contra, Gómez, I, p. 691; Ramos, Curso, IV, p. 175.; a favor. Soler. I. p. 386 

19% Soler, op. cit. 

200 Cfr. Núñez, H, p. 399; Daien, p. 270: Fontán Balestra. IH, p. 356; Caballero, p. 130; De la Rúa, 
p. 181; Fierro, en NPP, octubre-diciembre 1976, pp. 556-557. La jurisprudencia alemana sostiene la 
tesis opuesta (v. Schónke-Schróder, p. 182). 

291 Cfr. la acertada crítica a estos criterios en Díaz Cantón-Pitlevnik. en NDP, 1998/A. 

202 Infra $ 66. 
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a obtenerla para el cumplimiento de esa pena, sin que obste para cualquier otra pena 
futura ?%, hipótesis que el propio código prevé para su inconstitucional pena de 
relegación, considerada más grave (la libertad condicional del art. 53 presumiría la 
incapacidad de obtenerla conforme al art. 14). Incluso tampoco es del todo correcta 
la afirmación de que no puede obtenerse en pena por el mismo delito, pues existen 
supuestos que no son de revocación, sino de revisión: en caso que la libertad se 
revisase en razón de unificación de condenas o de penas, porque el tiempo de 
encierro no sea suficiente para obtenerla por la pena unificada o por la condena 
única, nada obsta a su derecho una vez cumplido el plazo de ésta. No obstante, cabe 
advertir que en los casos en que se revoque la libertad condicional y el penado deba 
cumplir la totalidad de la pena, cuando se trate de condenas a seis meses de prisión 
o menos, por aplicación del inc. f) del art. 36 de la ley 24.660 puede operar la 
sustitución por prisión discontinua o semidetención. Es decir que por esta norma 
no sólo pueden beneficiarse quienes deben cumplir la totalidad de una condena de 
prisión no mayor a seis meses, sino también, y en la misma situación, aquellos en 
que el beneficio les fue revocado. 


17. El último requisito a que puede quedar sometida la concesión de la libertad 
condicional debe ser cumplido por el tribunal en el momento de concederla, con- 
sistiendo en la fijación judicial de la parte de los salarios que el condenado debe 
destinar a la reparación del daño. El inc. 4° del art. 29 dice que cuando la reparación 
civil no se hubiese cumplido durante la condena, o cuando se hubiese establecido 
en favor del ofendido o de su familia una pena de indemnización, el juez, en caso 
de insolvencia, señalará la parte de los salarios del responsable que debe ser aplicada 
a dichas obligaciones antes de proceder a concederle la libertad condicional. Se 
precisa que el concepto de indemnización no abarca las costas 9%, Cabe observar que 
el requisito consiste únicamente en la fijación de la parte que debe destinar a ese 
efecto, pero que en modo alguno queda subordinada la libertad condicional al pago, 
puesto que el pago no es requisito para concederla ni su falta constituye causal de 
revocación. 


18. La libertad del penado queda condicionada al cumplimiento de los cinco 
recaudos establecidos por el mismo art. 13 en sus respectivos incisos de la parte final 
del primer párrafo. La primera condición es residir en el lugar que determine el auto 
de soltura. Tiene por objeto posibilitar la mejor vigilancia del condenado y, por 
consiguiente, no tiene por qué ser el lugar del domicilio habitual del condenado ni 
el de la sede del tribunal; razones fundadas, principalmente la de facilitar el cumpli- 
miento de la condición impuesta por el inc. 3°, pueden determinar que el lugar sea 
otro. La disposición vigente es correcta en cuanto no limita la residencia, facultando 
al tribunal para una racional valoración de las circunstancias que llevan al penado a 
solicitar que, en el auto de soltura, se le fije en cualquier punto del país 2%. El inc. 2° 
del art. 13 -de redacción más defectuosa—, dice: observar las reglas de inspección que 
fije el mismo auto, especialmente la obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas. 
Este requisito exterioriza el verdadero objeto de la libertad condicional 2%, sólo que 
parece quedarse a mitad de camino. Lo cierto es que reglas de inspección son las que 
debe observar el condenado para que se controle su conducta en libertad, pero la 
obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas no es una regla de inspección; 
inspeccionar equivale a vigilar o supervisar, por consiguiente reglas de inspección 
son reglas de vigilancia y no reglas de conducta. La única regla de conducta que 
aparece en este inciso es la abstención de bebidas alcohólicas, como consecuencia de 


203 Cfr. Núñez, II, p. 407; Caballero, p. 171. 
2% Cfr. Fontán Balestra, IM, p. 359. 

25 Daien, op. cit. p. 202. 

20 Ibídem. 
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que el legislador alteró el texto del proyecto suizo 2? y dejó como imperativa una regla 
que en aquél era sólo enunciativa. De allí se deduce que el tribunal no puede imponer 
otras reglas de conducta y, la única que prevé, sólo es razonable cuando el abuso de 
alcohol está vinculado a la naturaleza del delito por el que se condenó, pues en 
cualquier otro caso carece de racionalidad, por lo que su Carácter imperativo es relativo 
atento a su constitucionalidad dudosa. El inc. 3° del art. 13 establece la obligación de 
adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria o profesión, si no 
tuviera medios propios de subsistencia. Esta norma traduce el prejuicio positivista y 
disciplinante de asociar el crimen a la condición natural de rebeldía hacia el trabajo 
y su disciplina por parte de las clases marginales. Por otro lado, la disposición lesiona 
el principio de igualdad ante la ley, dado que el condenado sin recursos debe trabajar, 
en tanto que quien dispone de recursos puede terminar su pena en el ocio. El único 
entendimiento constitucional de la norma es que cuando la persona no necesita el 
producto de su trabajo para subsistir, sería absurdo imponerle un trabajo remunerado. 
En estos y otros supuestos, es suficiente la realización de una actividad individual o 
social para cumplir con el requisito. Por otra parte, parece obvio que el requisito no 
puede obstar a la continuidad del beneficio cuando el desempleo vuelva irreal la 
exigencia, o cuando se demuestre la incapacidad física O psíquica del condenado que 
hagan imposible la obtención de un trabajo estable, en lo que es determinante la 
incapacidad simbólica que traduce toda sentencia condenatoria para un mercado 
laboral cada vez más restringido. 


19, El inc. 4° establece la obligación de no cometer nuevos delitos, cuya exclusión 
se aconsejó en el curso de la elaboración legislativa, ante la terminante disposición 
del primer párrafo del art. 15 %8. Sin embargo, parece que la solución jurisprudencial 
que se abre en materia de condenación condicional —que excluye la condena por delito 
culposo como impedimento para una segunda condenación condicional—, también 
sería razonable aplicarla para mantener el beneficio, cuando el delito posterior a su 
concesión fuera culposo. No obstante, no hay razones valederas para limitar la 
hipótesis al delito culposo y excluir cualquier otro caso en que el cumplimiento en 
encierro se traduzca en una crueldad. De cualquier modo, es menester precisar que 
el requisito del inc. 4° es la comisión de un delito en sentido técnico-jurídico, es decir, 
que sólo puede tenerse por cometido un delito cuando haya recaído sentencia conde- 
natoria, no siendo suficiente el mero procesamiento ni la constatación en la sentencia 
de un injusto inculpable 2. Del presupuesto de que la revocación de la libertad 
condicional por comisión de un nuevo delito sólo puede producirse por sentencia 
condenatoria, se deriva que el procesamiento por el nuevo delito genere cuatro 
hipótesis: (a) si el sujeto es procesado por un nuevo delito sin ser sometido a prisión 
preventiva, y agota el tiempo de libertad condicional sin sentencia condenatoria por 
el último delito, cabe entender que la pena del primer delito se ha agotado y, por ende, 
lo agotado no puede revocarse. (b) Más complejo es el problema que genera el 
procesamiento por un segundo delito, cuando va acompañado de prisión preventiva. 
En tal caso, suele sostenerse que se opera una suspensión de hecho, porque el sujeto 
no puede cumplir las condiciones de la libertad estando preso. Además de que en la 
ley no se prevé ninguna hipótesis suspensiva, el argumento es falso, pues estando preso 
tiene residencia, adopta el trabajo que se le asigna, se abstiene de bebidas alcohólicas 


W y. Raffo de la Reta, H. p. 294: Sturzenegger. Die bedingte Entlassung im schweischerischen 
Strafrecht. p. 99: Caballero. op. cit.. p. 175: Daien. p. 203. 

28 Así la opinión del Senador Ángel Rojas (ed. oficial. p. 521); también Daien, p. 206: Caballero, 
Op. cit., p. 178. 

20% En contra. Núñez. H, p. 413: a favor causa n° 3651. Sala P. 4-VHI-1964. Se citaron en igual 
sentido: Sala 3”. causa “Pilvek” del 15-X-1940 y causa “Wiwiarsky" del 17-I11-1953. Con el mismo 
temperamento se pronunció la Corte Suprema (Fallos: 212:403): igual. De la Rúa, p. 194; Masi, en LL, 
35, p. 1063. 
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y está sometido a más estricto cuidado que el de un patronato. Por ende. se cumplen 
todas las condiciones de la libertad, sólo que no disfruta de ella, lo que no puede 
oponérsele, desde que es la privación de un beneficio contra su voluntad. No media 
entonces suspensión alguna, sino que sigue cumpliendo las condiciones pese a no 
gozar de hecho de la libertad. En tal caso, si el proceso termina en absolución, debe 
computarse el tiempo de prisión preventiva como cumplimiento de libertad condicio- 
nal. (c) En caso contrario, o sea, si el proceso termina en condena antes del cumpli- 
miento del plazo de libertad condicional, la sentencia deberá revocarla y proceder a 
unificación de penas, computando el tiempo de prisión preventiva para la pena 
unificada. (d) Pero puede suceder que la sentencia condenatoria quede firme después 
del vencimiento de la libertad condicional, es decir, una vez agotada la pena del primer 
delito. En tal caso, la solución no debe diferir de la dada a la hipótesis (a), o sea, no 
se podrá unificar una pena que se haya agotado. En este último caso, el tiempo de 
prisión preventiva se deberá computar a la pena del segundo delito, pues no cabe 
sostener que se trataría de una ficción y que en el mismo tiempo cumple dos penas. 
Ello no es así, porque el condenado habrá estado cumpliendo simultáneamente las 
condiciones de la libertad condicional y, además, habrá estado realmente privado de 
libertad, gravamen efectivo y sufrido que no hace a la libertad condicional y que nada 
autoriza a no relevar como pena de encierro. 


20. El inc. 5° del art. 13 establece la obligación del liberado de someterse al cuidado 
de un patronato indicado por las autoridades competentes. Si bien este es un requisito 
elemental para la concesión de la libertad condicional, genera dificultad cuando no 
existe patronato de liberados en el lugar de soltura o de residencia del penado, lo que 
nunca puede privar al penado de su libertad condicional, por no serle imputable *1%, 
debiendo acudirse a la analogía in bonam partem, acudiendo a la norma del art. 53, 
que establece que el control para estos casos puede realizarlo el patronato, institución 
o persona digna de confianza a cuyo cargo estará el control de la actividad del 
liberado. Aunque el presupuesto de aplicación del art. 53 sea inconstitucional, no por 
ello desaparece de la ley, donde está previsto para un caso que el legislador consideró 
más grave. 


21. Estas cinco condiciones son las que rigen el cumplimiento de la pena durante 
la última etapa de su ejecución, hasta el vencimiento de los términos de las penas 
temporales, y en las perpetuas hasta cinco años más a contar desde el día de la libertad 
condicional. El vencimiento de los términos tiene el efecto de extinguir la pena, 
conforme al art. 16 que dispone que transcurrido el término de la condena o el plazo 
de cinco años señalado en el art. 13, sin que la libertad condicional haya sido 
revocada, la pena quedará extinguida, lo mismo que la inhabilitación absoluta del 
art. 12. Se ha considerado erróneo el plazo de cinco años señalado en el art. 13 para 
las penas perpetuas, porque es menor que el término de prueba en cualquier pena 
temporal superior a quince años ?!!. Si bien fue observado que no es injusto, por cuanto 
el condenado a pena perpetua para obtener su libertad condicional debe cumplir un 
plazo superior de la pena —veinte años— al que nunca llegan las penas temporales (diez 
y seis años y ocho meses) ?!?, de cualquier manera no parece equitativo, porque el total 
del tiempo que debe permanecer cumpliendo pena —entre encierro y libertad condi- 
cional- un condenado a veinticinco años de prisión es exactamente igual que el de 
un condenado a prisión perpetua (en ambos casos veinticinco años). 


2 Frías, en “Rev. de Derecho Penal”, Buenos Aires, 1948, IH, p. 176; Plenario “Bianchini”, CCCap. 
HI, p. 328; también la opinión de Ramos, en “Rev. Penal Argentina”, año I, p. 204; Daien. op. cit., pp. 
215-216. En contra, Núñez, lI, p. 411, nota 215; también Ponferrada, en J.A., 69-8; Caballero, op. cit., 
p. 183. 

211 Así Soler, H, p. 387. 

212 De la Rúa, p. 192. 
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22. La violación de las condiciones a que queda sometida la libertad condicional 
no tiene siempre el mismo efecto jurídico. La revocación de la libertad opera única- 
mente en caso de violación de las condiciones impuestas por los inc. 1° y 4213, aunque 
el primer caso puede dar lugar al régimen de semidetención o prisión discontinua. 
En los casos de los incisos 2°, 3° y 5°, las violaciones pueden aparejar una prolongación 
del tiempo de la condicionalidad. Las consecuencias de la violación de las condiciones 
están previstas en el art. 15, que las separa en dos párrafos: (a) conforme a la primera 
hipótesis, la libertad condicional será revocada cuando el penado cometiere un nuevo 
delito o violare la obligación de la residencia. Esta última debe cometerse de modo 
que no se justifique, que le sea reprochable y que lo sustraiga o dificulte el control por 
parte del patronato. En estos casos no se computará en el término de la pena, el tiempo 
que haya durado la libertad, conforme lo dispone la última parte del párrafo primero 
del art. 15, entendiéndose que se trata del tiempo en que ésta haya durado sin el 
cumplimiento de esa condición. La otra consecuencia es que durante el resto del 
cumplimiento de esa pena, el condenado no podrá solicitar nuevamente la libertad 
condicional, pudiendo beneficiarse sólo con los regímenes previstos en el art. 36 de 
la ley 24.660. (b) La segunda parte del art. 15 se refiere a la violación de las demás 
condiciones del art. 14. En estos supuestos, el tribunal podrá disponer que no se 
compute en el término de la condena todo o parte del tiempo que hubiese durado la 
libertad, hasta que el condenado cumpliese lo dispuesto en dichos incisos. Además 
de fijar una facultad, el criterio para tomar una u otra medida (no computar todo el 
período de incumplimiento o sólo computar una parte) o de no aplicarla, no puede ser 
arbitrario: (a) en principio, deberá valorarse si la violación afecta realmente la 
ejecución de la pena o es meramente formal; en este último caso no cabe dejar de 
computar ese tiempo. (b) En segundo término, cuando la violación haya sido relevante 
pero temporal, el tribunal no podrá descontar nunca más que el tiempo de incumpli- 
miento y según el grado de reproche que las circunstancias demuestren, (c) pero, en 
cualquier caso, deberá tener en cuenta también lo más conveniente para la elevación 
del nivel de invulnerabilidad del condenado frente al poder punitivo. 


23. La inconstitucionalidad de la reclusión por tiempo indeterminado del art. 52 
convirtió en abstracta las previsiones a la libertad condicional del art. 53, como 
también los plazos para obtener el beneficio luego de cumplidos cinco años de la 
ejecución de la pena constitucional, y la forma de extinción transcurrido otro término 
igual. Aunque tampoco cabe considerar en particular la previsión de la condena a 
reclusión accesoria del art. 80 del código penal, ésta no habría tenido más efecto que 
determinar un régimen de ejecución que nunca se reguló ni se distinguió de la prisión, 
pero que no tendría efecto alguno sobre la libertad condicional, que siempre opera 
conforme a las reglas de la pena perpetua. 


IX. La condenación condicional 


1. La condenación condicional se funda en el reconocimiento de la naturaleza 
deteriorante de la prisionización, como también en la necesidad de su evitación. En 
el derecho comparado se conocieron dos sistemas, bajo la denominación de anglo- 
sajón y continental. que con el tiempo fueron combinados y sufrieron variantes, pero 
siguen constituyendo los modelos tipo *!*. En el anglosajón o probation se suspende 
la condena o el juicio. en tanto que en el francés o continental se condena condicio- 


213 Cfr. Soler, H. p. 388: Núñez H. p. 414: Núñez. Manual. p. 343; Fontán Balestra, IH, p. 363; Creus, 
p. 212; Caballero. p. 190. Gómez. Tratado, 1. p. 622: Malagarriga. 1 p. 133; De la Rúa, pp. 194-195. 

214 Sobre el origen de la probation, Cfr. Moore. The probation service, p. 3; también AA.VV., La 
probation (Régime de la mise à l'épreuve} et les mesures analoghes; Tulkens-van der Kerchove, 
Introduction au Droit Pénal, p. 342 y ss., Gomes, Suspensão condicional do processo penal, p. 126 
y ss.; Fontes de Lima. Suspensão condicional do processo penal no direito brasileiro, p. 30. 
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nalmente; este último fue el que adoptó la legislación argentina a partir de 19172, 
aunque no puede afirmarse que sea superior, pues en la práctica no evita la prisión 
preventiva, que tiene los mismos o peores inconvenientes que las penas cortas, lo que 
puede evitarse sólo a través de la probation. La oposición entre los sistemas inglés 
y francés —en sus versiones originarias— radica en que en el primero no se resuelve 
la situación procesal, a diferencia del continental, que exige sentencia donde se 
pronuncia la condena en forma condicional. 


2. Dentro del sistema adoptado por el código vigente nunca fue claro qué es lo que se suspende 
al condenar y qué es lo que se extingue al cumplirse el plazo de prueba; basta mencionar que se 
han encontrado distintas denominaciones, que implicaron diferentes ideas acerca de la naturaleza 
de la condenación condicional: suspensión condicional de la ejecución penal (Unión internacional 
de derecho penal); juicio con pena condicional (Aschrott); remisión condicional de la pena 
(Wach); suspensión de pena (Alimena), etc. ?!6, pero que se reduce a que para algunos autores 
el instituto hace desaparecer la condena, en tanto que para otros elimina sólo la ejecución de la 
pena. Sin embargo, no cabe duda de que durante el plazo de prueba se suspende la pena, pero 
vencido ese plazo, la duda que surge es acerca de lo que desaparece por efecto del cumplimiento 
de la condición temporal, es decir, si desaparece sólo la pena o si también con ella desaparece la 
condenación que se impuso. El sistema argentino tiene origen en la ley francesa del 26-27 de 
marzo de 1891, que el proyecto de 1906 seguía casi textualmente ?1”. El párrafo segundo del art. 
1° de la ley francesa (llamada Loi sur | atténuation et l'aggravation des peines) establece que 
vencido el término de prueba -que fija en cinco años, al igual que el proyecto de 1906-, la 
condamnatión será come non avenue, que es prácticamente el equivalente del art. 27: la con- 
denación se tendrá como no pronunciada si dentro del término de cuatro años el condenado 
no cometiera un nuevo delito “8, 


3. La condenación condicional implica una condena sometida a condición 
resolutoria, que suspende la pena durante el tiempo de prueba y que, cumplida la 
condición, no sólo hace desaparecer la pena, sino también la condena, que es el sentido 
de los antecedentes franco-belgas. Esta naturaleza fue la que le asignaron los primeros 
comentadores del código argentino, sostenida también por un sector de la doctrina y 
de la jurisprudencia, antes de que pasase a ser dominante la opinión de que lo 
condicional era la ejecución de la condena, lo que alteraba la naturaleza de esta forma 
de condena y neutralizaba gran parte de sus beneficios, al tiempo que alteraba 
arbitrariamente el sentido literal de texto de la ley. Ello dio lugar a que se entendiera 
que quien resultaba condenado condicionalmente nunca más podía beneficiarse con 
otra condena condicional ?!?. Esta arbitraria interpretación hizo necesaria la introduc- 
ción legislativa del segundo y tercer párrafo al art. 27: la suspensión podrá ser 
acordada por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber 
transcurrido ocho años a partir de la fecha de la primera condena. Este plazo se 
elevará a diez años si ambos delitos fueran dolosos. La regla en modo alguno altera 


215 Así, lo creen Núñez, Il, p. 437; De la Rúa, p. 220. 

216 Herrera, op. cit., p. 156, nota 1. Sobre estas variables. también, Auler. Suspensáo condicional 
da exengáo da pena, pp. 85-94. 

217 y, el texto de Dalloz, Jurisprudence Générale. 1891. IV. pp. 24 y ss. Allí se encuentra el informe 
que presentó Berenger al Senado de Francia y que el proyecto de 1906 reproduce in extenso (pp. XVI 
y XVID. 

218 La doctrina francesa de todos los tiempos fue terminante en cuanto a la absoluta desaparición 
de cualquier efecto de la condenación. una vez transcurrido el plazo de condicionalidad, al igual que 
la belga y la suiza: Cfr. Garraud. Il. p. 214; Vidal, Course, p. 519; Stefani-Lavateur, Droit Pénale 
Général, p. 245; Merle-Vitu. Traité de Droit Criminel, p. 614; Bouzat-Pinatel, Traité, 1, p. 794; 
Donnedieu de Vabres, Traité, p. 528: Vouin-Leauté, Droit Pénal et procedure pénale, p. 149; Graven, 
Le systeme suisse du sursis conditionnel. p. 16. 

212 De la Rúa, pp. 232-238; Bueno Arús, Una nota sobre la rehabilitación en el Código Penal 
Español, p. 3; Proyecto, 1917, p. 41: otra opinión, De la Rúa, p. 224; Núñez, II, p. 437; del mismo 
Manual, p. 367; Soler. II. p. 396. No habría que olvidar que el derecho penal nazista comenzó a 
instalarse mediante acentuadas restricciones a la condenación condicional y a la libertad condicional, 
Cfr. Schreiber, en “Recht und Justiz im Drittem Reich”, p. 151. 
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la naturaleza de la condenación, puesto que la circunstancia de que la condenación 
condicional obste al pronunciamiento de una nueva condenación condicional hasta 
que hayan transcurrido los plazos fijados por la ley, nada tiene que ver con que para 
cualquier otro efecto la condenación a pena privativa de libertad se tenga como no 
pronunciada, una vez cumplido el plazo de condicionalidad %. Lo que desaparece, 
conforme al art. 27, es la condenación a la pena privativa de libertad con todas sus 
consecuencias, pero no la sentencia en sí misma, dado que eso sería tan imposible 
como pretender que lo que fue no haya sido. Por consiguiente, en nada modifica el 
contenido de la condenación condicional que permanezcan sus efectos obstando a 
una segunda condenación condicional durante cierto período de tiempo. Ello resulta 
de la evidente realidad de que el acto jurisdiccional de la sentencia queda en pie, 
teniendo como no pronunciada únicamente la condenación a pena privativa de 
libertad. 


4. La condenación que puede pronunciarse condicionalmente debe ser a una pena 
de prisión privativa de libertad que no exceda de tres años y debe tratarse de la 
primera condena. La expresión primera condena del art. 26 debe entenderse como 
la que se pronuncie transcurridos los plazos previstos en el art. 27 respecto de otra 
anterior, aunque haya sido de cumplimiento efectivo, pues no puede negarse este 
beneficio a quien por un delito anterior cumplió efectivamente la pena de prisión y 
concedérsela nuevamente a quien fue probado y, pese a ello, cometió un nuevo delito; 
el primero tiene más méritos para hacerse acreedor a la condicionalidad que quien 
fue condenado condicionalmente tiempo atrás, pues el segundo tuvo una oportunidad 
que al primero se le negó. No tendría explicación alguna que a un sujeto al que se 
lo condenó a dos meses de prisión, dándole por cumplida la pena con el tiempo de 
encierro en prisión preventiva, jamás en su vida pueda ser condenado condicional- 
mente, cuando la permanencia en prisión preventiva pudo deberse a la falta de caución 
o a que se le haya acusado por delito más grave o por una pluralidad de delitos, o 
simplemente porque no tiene domicilio fijo o porque una defectuosa defensa le impidió 
solicitar la excarcelación. Por otra parte, ello se impone en función del inc. 2° del 
segundo párrafo del art. 51, dado que transcurridos diez años desde la extinción de 
cualquier pena de prisión queda cancelado su registro, por lo que no puede tomarse 
en cuenta en ninguna sentencia posterior a ningún efecto perjudicial para el procesado. 
En síntesis, puede imponerse condicionalmente una pena de hasta tres años de prisión 
a quien no haya sido condenado con anterioridad a ninguna pena de prisión o a quien, 
habiendo sido condenado a esta clase de pena en forma condicional o habiéndola 
sufrido en cumplimiento efectivo, hubiese superado los plazos del art. 27 o los del art. 
51. Es claro que lo único que puede obstar es una condena a pena de prisión y, en 
ningún caso, a pena de inhabilitación o multa, pues se trata de un instituto referido 
a la pena privativa de libertad y no a las restantes. Esto es tan obvio que la doctrina 
casi no lo menciona, lo que ha dado lugar a alguna aislada jurisprudencia aberrante, 
que ha negado la condicionalidad en base a condenas a penas no privativas de libertad. 


5. Pese a que la ley no distingue entre delitos dolosos y culposos, un sector de la 
doctrina ?* y la jurisprudencia ?* entienden que la condena condicional cabe cuando 
el primer delito ha sido doloso y el segundo culposo o viceversa. El tercer párrafo del 
art. 27 establece un plazo especial para el caso en que ambos delitos fuese dolosos y, 
atendiendo a la redacción del segundo párrafo -que no expresa que se limita a 
condenar por delitos culposos—, resuelve la cuestión en sentido contrario al de la 
jurisprudencia y conforme con la doctrina que entendía que era indiferente la natu- 


220 Aspectos tocantes a ello en Cesano, en Revista de la Facultad de Derecho, Córdoba. vol. 5, n° 
1, 1997, p. 61 y ss. 

2! Así, Lanfranco, en “Rev. Penal y Penit.”, 1940, p. 515 y ss.; y Gómez, I, p. 593. 

222 Cfr, Moyano, en “Rev. Penal y Penit.”, H 1938, p. 303 y ss. 
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raleza dolosa o culposa del delito que motivó la anterior condena 22. Sin embargo, con 
la introducción del art. 76 bis, que reafirma la inconveniencia no sólo de aplicar penas 
cortas privativas de libertad sino de evitar los efectos estigmatizantes del proceso en 
delitos de escasa gravedad y donde es posible solucionar el conflicto mediante repa- 
ración, debe prestarse atención a la jurisprudencia que declaró la inconstitucionalidad 
del art. 27, en casos en que la existencia de una condena por delito culposo impedía 
una segunda condenación condicional por delitos culposo o doloso, o viceversa, 
cuando resulte claro que el cumplimiento efectivo de la segunda pena de prisión 
constituiría una sanción carente de toda razonabilidad por su innecesariedad para 
la consecución de los fines generales y especiales preventivos de la pena”. Sin 
embargo, lo cierto es que en estos casos la prisionización está fundada exclusivamente 
en una imprudencia actual o pasada, o en la reiteración de imprudencias que, salvo 
las temerarias, la doctrina tiende a eliminarlas como injustos penales, pero además, 
no puede descartarse que en ciertas circunstancias concretas, el impedimento para una 
segunda condicionalidad —cuando se deba a la existencia de una imprudencia, en la 
primera o segunda condena— pueda derivar no sólo en efectos deteriorantes no 
queridos por la ley (arts. 26 y 76 bis) en casos de penas de corta duración por delitos 
de escasa gravedad, sino, lo que es más grave, en penas crueles, como ocurriría en 
el caso extremo de que dos imprudencias no temerarias no puedan dejar de ser 
sancionadas sino mediante una pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo. 


6. La antigua y larga controversia doctrinaria y jurisprudencial en torno a las penas 
de inhabilitación especial que se aplican en forma conjunta con las penas de prisión, 
parece haber quedado resuelta por la ley vigente, dada la disposición del párrafo 
tercero del art. 26: no procederá la condenación condicional para las penas de multa 
o inhabilitación. Esto no significa que no pueda condenarse condicionalmente a 
prisión y, simultáneamente, en forma efectiva a multa o a inhabilitación, dado que, 
como se ha dicho, el cumplimiento de la condición no hace desaparecer el acto 
jurisdiccional, sino sólo la condenación a la pena de prisión. Es posible que en casos 
particulares resulte cruel la imposición de una inhabilitación efectiva en supuestos de 
condenación condicional, pero esto no puede resolverse admitiendo la condenación 
condicional a pena de inhabilitación, sino adaptando la cuantía de la inhabilitación 
a los márgenes constitucionales para el caso 2%, 


7. Las condiciones materiales del pronunciamiento están consignadas en el art. 26, 
cuando establece que la decisión se fundará en la personalidad moral del condenado, 
la naturaleza del delito y las circunstancias que lo han rodeado en cuanto puedan 
servir para apreciar esa personalidad. El problema de los requisitos materiales de la 
condicionalidad ha sido equivocadamente planteado, llegando a sostenerse que la 
condicionalidad no es un derecho del condenado ?”, En realidad, lo que se plantea es 
si el mero cumplimiento de los requisitos formales es suficiente para que surja un 
derecho del procesado a ser condenado en esa forma. No obstante, afirmar que el 
cumplimiento de los requisitos formales no hace surgir ningún derecho a la 
condicionalidad, no implica que ese derecho no exista cuando se reúnen también los 
requisitos materiales. Es claro que cumplimentados los extremos formales y materia- 
les requeridos por la ley, hay un derecho del procesado a la condicionalidad, puesto 
que lo contrario implicaría confundir la función valoradora del juez con una potestad 
arbitraria. 


225 Por otra parte, este entendimiento se armoniza con el que de la palabra “condenación” se formula 
en el caso de la condenación condicional. 

224 CNCrim y Correc., Sala VI, agosto 25-1995, “Córdoba, Carlos V”. 

25 Cfr. Infra $ 63. 

26 Así, Donnedieu de Vabres, Traité, p. 525; Merle-Vitu, Traité, p. 614. 
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8. La expresión personalidad moral parece inadecuada, si se la entiende como una 
exigencia puesta en las virtudes morales del condenado, ła que obviamente resultaría 
contraria al art. 19 constitucional. Tampoco con ella puede entenderse que el sujeto 
proporcione la seguridad de que no volverá a delinquir, que nadie puede proporcionar. 
Dado que la criminalización selecciona conforme a estereotipo, esta expresión podría 
ser leída como indicando que no se condene condicionalmente a nadie que encuadre 
en el estereotipo criminal, lo que importaría tanto como el reforzamiento de los 
criterios de selectividad por la vulnerabilidad: los más vulnerables cumplirían penas 
cortas condicionantes de nuevas infracciones para reproducir la criminalización. El 
correcto entendimiento de esta fórmula debe ser que para la condenación condicional 
basta con un pronóstico negativo, que indique que el encierro agravará más la 
personalidad moral del condenado, juicio en el que incidirán los demás requisitos, 
como la naturaleza del delito o los motivos que lo impulsaron a delinquir, que 
permiten valorar el real estado de vulnerabilidad que determinó su criminalización, 
tanto como los efectos desocializadores de un posible encierro, que en palabras del 
propio art. 27 alcanza a todas las demás circunstancias que demuestren la inconve- 
niencia de aplicar efectivamente la privación de libertad. 


9. La principal condición a que queda sometida la condenación a pena de prisión 
de hasta tres años -sin perjuicio de las que pretenden fundarse en el art. 27 bis— es 
que el condenado se abstenga de cometer un nuevo delito durante el término de cuatro 
años a partir de la fecha en que la sentencia que impone la condenación condicional 
haya quedado firme 22, Transcurrido ese plazo sin que el condenado cometa un nuevo 
delito, la condenación se tendrá como no pronunciada, quedando sólo como obstáculo 
para una nueva condenación condicional, hasta transcurridos los plazos previstos en 
los párrafos segundo y tercero del art. 27. Pero, si dentro de esos cuatro años cometiere 
un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la primera condenación y la que le 
correspondiere por el segundo delito, conforme a lo dispuesto sobre acumulación de 
penas. En tal caso la revocación de la condicionalidad se opera en la sentencia que 
condena por el segundo delito, que es donde corresponde unificar las penas 2%, 


10. Toda vez que la reparación del daño y el pago de las costas del juicio sólo 
integran formalmente la condena, no se cancelan cuando la condenación a la pena de 
prisión se tiene como no pronunciada y, menos aún, durante el tiempo en que se 
mantiene la condicionalidad de la condenación. De allí que el art. 28 disponga 
terminantemente que la suspensión de la pena no comprenderá la reparación de los 
daños causados por el delito y el pago de los gastos del juicio. 


11. En cuanto a las condiciones establecidas en el art. 27 bis, cabe manifestar que 
con base en premisas preventivistas, la incorporación de la suspensión del juicio a 
prueba introdujo en el art. 76 bis del CP un conjunto de reglas de conducta que se 
hicieron extensivas al régimen de la condenación condicional por medio de aquel 
precepto, circunstancia que produjo un agravamiento del régimen general del art. 26 
que hasta entonces imponía de modo exclusivo la abstención delictiva ??. El art. 27 
bis prevé que al suspender condicionalmente la ejecución de la pena, el tribunal 
deberá disponer que, durante un plazo que fijará entre dos y cuatro años según la 
gravedad del delito, el condenado cumpla todas o alguna de las siguientes reglas de 
conducta, en tanto resulten adecuadas para prevenir la comisión de nuevos delitos. 
Con independencia del sentido paternalista que tacharía la constitucionalidad de 


227 Un correcto análisis de la problemática procesal, en resguardo del principio de inocencia, en 
Rafecas, en Suplemento de Jurisprudencia Penal, LL, 29/11/96, p. 36 y ss. 

228 Infra $ 64. - 

22 Cesano, Las reglas de conducta del artículo 27 bis y la condena de ejecución condicional. p. 
17; con relación a su aplicación más benigna. De Olazábal. Suspensión del proceso a prueba, p. 118. 
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algunas de ellas, en orden a las reglas de residencia y patronato (inc. 1°), abstención 
de abusar de bebidas alcohólicas —con el agregado de estupefacientes— (inc. 3%). y 
adopción de trabajo adecuado a su capacidad (inc. 7°), el régimen guarda afinidad con 
las previsiones del código en materia de libertad condicional, por lo que resulta válido 
defender su carácter de meras condiciones para la habilitación de los institutos de los 
arts. 26 y 76 bis. del CP, pero las restantes reglas, por su carácter de segregación 
(de lugares o personas, inc. 3%), de formación (escolaridad primaria y estudios o 
prácticas de capacitación laboral o profesional, incs. 4° y 5°), de curación (tratamiento 
médico o psicológico, inc. 6%) y de trabajos comunitarios (inc. 8°), revelan un 
contenido penoso en su naturaleza, por comprometer seriamente la libertad y otros 
derechos de la persona. La necesaria exigencia de la fundamentación para su estable- 
cimiento, como también la impronta internacional en orden al respeto de la dignidad 
de los sujetos sometidos a estos dispositivos ?**, parecen indicar que constituyen penas 
de naturaleza accesoria en el supuesto de condenación condicional o, lisa y llanamen- 
te, penas privativas de derechos distintas de las originarias (vgr. arts. 5°, 23 y otros) 
frente a la hipótesis de suspensión de juicio a prueba, con un alcance equivalente al 
del art. 64 del CP, es decir, de penas que son aceptadas y cumplidas por el interesado, 
sin que medie sentencia condenatoria, para cancelar la acción penal o la condena- 
ción %?, Aquí, el consabido descuido del legislador de los últimos años pone en crisis 
el instituto, pues en los casos de condenación condicional —que no es elegida por el 
condenado, sino impuesta imperativamente por el tribunal- no tuvo en cuenta la 
prohibición de imponer doble pena por el mismo hecho. 


12. Los estándares generales de respuesta punitiva gobiernan el extremo de la 
imposición de las reglas, por lo que, sin perjuicio de la disposición legal que establece 
el deber del tribunal de fijarlas, deviene menester tener en cuenta los límites cons- 
titucionales en su determinación para relevar su procedencia, lo que convierte en 
estéril el debate en torno al carácter facultativo u obligatorio del establecimiento 2%, 
De modo que con este sentido indicativo —frente a la posibilidad de opción entre 
distintas reacciones, y con un considerable margen de autonomía y discrecionalidad 
judicial- de los patrones constitucionales y generales de construcción de la respuesta 
punitiva, se derivan también la prohibición de reglas ilegales por su contenido 
infamante o humillante, como tampoco las que no guarden relación directa con el 
conflicto. 


13. El plazo y los efectos del incumplimiento de las reglas, en base a coordenadas 
de proporcionalidad indicadas por la ley, se establece en un período de entre dos y 
cuatro años según la gravedad del delito, sin perjuicio —conforme lo antedicho— de 
su disminución de acuerdo a las reglas generales de determinación, y de su eventual 
prórroga en supuesto de incumplimiento por parte del beneficiario. La modificabilidad 
de las reglas que facilita el texto legal (podrán ser modificadas por el tribunal según 
resulte conveniente al caso), procura asegurar la mejor individualización, al posibi- 
litar el reemplazo de alguna medida o de su concreta modalidad, en favor de otra 


230 Mensaje del P.E.N. cit. por Edwards. La probation en el Código Penal Argentino, p. 72; en forma 
coincidente, aunque respecto de la totalidad de las reglas, de la Rúa, op. cit., p. 402. 

BI Reglas mínimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas 
de Tokyo), adoptadas por la Asamblea General en la resolución 45/110, del 14 de diciembre de 1990; 
su análisis en, de Jesus, Regras de Tóquio. Rodríguez Manzanera, La crisis penitenciaria y los 
substitutivos de la prisión, p. 125: Messuti de Zabala. De la exclusión a la hospitalidad. 

232 Se reclama el consentimiento del penado para la pena de trabajos comunitarios, a fin de evitar 
la inhabilitación constitucional de trabajos forzosos, Cfr. Pozuelo Pérez, Las penas privativas de 
derechos en el código penal, p. 83. 

23 Sobre ello, De la Rúa. op. cit. p. 404: Devoto, Probation e institutos análogos, p. 182; Tamini- 
Freeland López Lecube, en LL. T. 1994-D, p. 855. 
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medida u otro modo que no hayan sido contemplados originariamente %, claro está, 
con resguardo de la garantía de jurisdiccionalidad y dentro de las facilitadas por el 
art. 27 bis para impedir la afectación al mandato de reserva de ley. 


X. La suspensión del juicio a prueba (probation) 


1. Con la reforma legal del año 1994 se introdujo en el código penal el sistema de 
suspensión de juicio a prueba, conocido —aunque en forma equivocada- con la 
denominación de probation?%, Se trata de una reforma que se encuadra en el movi- 
miento de simplificación procesal y de alternativas al encierro carcelario tradicional 
divulgado en la legislación comparada a partir de los años sesenta, que se fundaron 
en distintos planteamientos: unos de corte predominantemente asistencial y paternalista, 
de inspiración correctora y educacional, acompañados de otros resignadamente 
reformistas, que proponen la sustitución limitada de la prisión como una línea de 
avance en las exigencias de una mínima intervención penal. Frente a ellos, otros 
desarrollos esencialmente críticos denunciaron la legitimación paralela del sistema 
carcelario que conllevan las medidas alternativas, y alertaron acerca del paradójico 
aumento del control punitivo, toda vez que —lejos de reemplazar- las supuestas 
alternativas terminan complementando a la cárcel 2%, 


2. La deficiencia en la redacción normativa se tradujo en contradicciones inexpli- 
cables que acabaron en incoherentes restricciones. Entre otros productos de la usual 
poca reflexión del legislador de los últimos años se destacaron dos: (a) si la probation 
alcanza a delitos sobre los cuales puede recaer condena condicional o si el máximo 
de tres años debe entenderse como abstractamente previsto para el tipo respectivo, y 
(b) si puede abarcar casos de pena de inhabilitación, cuando estuviera prevista 
conjuntamente. Los tribunales inferiores corrigieron hasta donde fue posible estas 
incoherencias, pero la casación interpretó la ley en sentido regresivo casi derogatorio 
y, por ende, consideró que el límite de tres años de prisión debe ser entendido como 
pena abstractamente prevista; que en ningún caso de inhabilitación conjunta puede 
Operar; y que la mera oposición del fiscal impide su adopción, con lo cual su ámbito 
resulta poco menos que insignificante o casi nulo’. 


3. En el proceso legislativo se suprimió expresamente la posibilidad de conceder la suspensión 
en caso de penas mayores a tres años. 98, En este sentido se ha entendido que el instituto abarca tan 
sólo los delitos considerados leves, de competencia correccional ?%, excluyendo de esa manera la 
posibilidad de la suspensión a aquellos delitos con penas que en concreto no excedan los tres años 
de prisión, es decir en hipótesis de condenación condicional. En sintonía con este carácter regresivo, 
alguna jurisprudencia llegó a sostener que la declaración del carácter grave o leve de un delito debe 
necesariamente hacerse en un juicio, dado que el tribunal no puede hacer un pronóstico sobre la pena 
a recaer. La tesis que procura salvar la institución, se funda en una interpretación gramatical y 
teleológica, a partir de que la ley se refiere a cada grupo de delitos en párrafos diferentes. Ello se 
sostiene al considerar que: (a) en el primer párrafo se prevé pena en abstracto (pena cuyo máximo 


23% Cesano, op. cit. p. 59; De Olazábal, op. cit., p. 123. 

235 La incorporación se había anticipado por vía de legislación procesal (art. 293 CPPN, según ley 
23.984) y de la legislación de drogas (art. 18 de la ley 23.737). 

2% Cohen. Visiones del control social; Scull, en “Discarceration. Community treatment and the 
Deviant”; Mosconi. en “L'altro carcere”, pp. 3-56: Padovani, £ Utopia punitiva; Larrauri. en “Papers 
d'Estudis i formació”, n° 4. 1988, p. 53 y ss. La política perniciosa estadounidense del “three Strikes” 
en Feeley, en RIDPP, 2000. p. 418 y ss. 

2% CNCP. Plenario “Kosuta”, del 17/8/99. Las críticas en Bovino, La suspensión del procedimiento 
penal a prueba en el Código Penal argentino. y Castañeda Paz. Probation. p. 130 y ss. 

238 Antecedentes Parlamentarios, año 1994. N° 2. Ley 24.316 - Probation, LL. parágrafos 34, 41, 
90, 91, 94, 95, 125 y 160; v. García. L.. en CDJP. n™ 1-2. p. 324: Tamini-Freeland López Lecube. op. 
cit., p. 854: Kent-Gurcía Torres. en LL. T. 1994-E. p. 495. 

23 Cfr. Edwards. op. cit., pp. 48 y 58: 
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no exceda de tres años), en tanto que en el cuarto párrafo se considera la pena en concreto, con clara 
alusión al art. 26 del digesto sustantivo (pena aplicable) ?%, aunque sin embargo no hay ninguna 
razón para no considerar a cualquiera de estos supuestos como pena requerida en concreto, puesto 
que el instituto de la probation es el equivalente de la condenación condicional para la etapa del juicio. 
(b) Tanto el primero como el segundo párrafo prevén distintas especies de penas privativas de la 
libertad (pena de reclusión o prisión y pena de prisión —como consecuencia del reenvío al art. 26 
antes citado—, respectivamente) 2, (c) En razón del uso que la ley hace de los términos juez en el 
tercer párrafo del art. 76 bis y tribunal utilizada en el cuarto, y aunque avanza con ello en una 
cuestión procesal, puede admitirse la existencia de dos supuestos de procedencia al resultar com- 
patibles con el órgano jurisdiccional que en la etapa de debate puede acordar la suspensión del 
proceso a prueba (Órgano unipersonal para los delitos leves representado por el juez correccional y 
Órgano colegiado para los delitos de mayor gravedad, o sea. el tribunal de juicio) %*. (d) La exigencia 
de dictamen fiscal favorable en el cuarto párrafo prueba que existen dos supuestos diferentes 23, 
Incluso por vía de la unidad de la norma se dice que en todos los casos la ley exige el dictamen 
fiscal favorable y la posibilidad de condena condicional **. circunstancia que no obstaculiza la 
concesión. (e) Corresponde tomar en cuenta la finalidad perseguida con la incorporación del 
instituto 2%, 


4. El art. 76 bis del código penal puede descomponerse en tres normas principales: 
1°) El imputado de un delito de acción pública reprimido con pena de reclusión o 
prisión cuyo máximo no excede de tres años podrá solicitar la suspensión del juicio 
a prueba. 2?) En los casos de concurso de delitos el imputado también podrá solicitar 
la suspensión del juicio a prueba si el máximo de la pena de reclusión o prisión 
aplicable no excediere de tres años. 3%) Si las circunstancias del caso permitieran 
dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable y hubiere consentimiento 
del Fiscal, el tribunal podrá suspender la realización del juicio. Así, el art. 76 bis 
fija los requisitos de admisibilidad del instituto de suspensión del juicio a prueba que 
institucionalmente comprende los siguientes supuestos: ante el juez con competencia 
correccional por un sólo delito o concurso real, cuando la pena máxima o la suma de 
los máximos no supere los tres años de prisión; ante el juez de competencia criminal 
o el tribunal oral en cualquier momento antes de abrir el debate, cuando el delito o 
el concurso de ellos tenga una pena de prisión máxima superior a los tres años pero 
un mínimo o mínimo mayor que permita, según las circunstancias del caso, una 
condena condicional en los términos del art. 26. Esto importa que las tres normas 
pueden reducirse a una: todo imputado de delito que pueda ser condenado condicio- 
nalmente tiene derecho a requerir la suspensión del juicio a prueba. Puede advertirse 
que la ley trata de evitar condenaciones condicionales, tanto en interés de cancelar 
efectos nocivos de la prisionización como en la regulación de la labor de la agencia 
judicial dentro de un plazo razonable (art. 75 inc. 22 constitucional). Pero en esa 
decisión de política criminal es necesario determinar cuáles son los hechos graves y 
cuáles no lo son. En cualquier ámbito siempre que se fijan límites puede predicarse 
de ellos su arbitrariedad y, con más razón si los límites se refieren a la cantidad de 
sufrimiento o imposición de dolor a través de la pena. Reconociendo estas dificultades, 
la medida más objetiva para fijar límites a la gravedad de un delito parece ser la que 
toma en cuenta sus consecuencias: un delito es más grave que otro según la magnitud 
de la pena. Si esta magnitud impide la condenación condicional para algunos delitos 
y no para otros, está indicando una pauta de procedencia de la suspensión del juicio 


240 Vid. Vitale, Suspensión del proceso penal a prueba, pp. 65-66; Bovino, en LL, T. 1997-A, p. 
1090; Devoto, ob. cit., p. 83; Cafferata Nores, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p. 176 y 
ss.; Coleff-Garrigós, en LL, del 22/12/94. 

24! Cfr. Almeyra, en LL, T. 1995-B, p. 603. 

242 Cfr. Saenz, en LL, T. 1994-C, p. 947. 

243 Vitale, op. cit., p. 69. 

24 Cfr, de Olazábal, op. cit., p. 43 y ss. 

%5 y, Vitale, op. cit., pp. 75 y 79; Soliminc. en “Doctrina Judicial”, T. 1994-2, p. 177. 
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a prueba. En lugar, con el criterio de los tribunales de mayor instancia, la pena en 
abstracto no indica más que una posibilidad de gravedad concreta del hecho, y la 
circunstancia de que además de la pena de prisión se imponga una de inhabilitación, 
tampoco señala nada en cuanto a la gravedad concreta del hecho particular, o sea, que 
toman como pautas lo que nada tiene que ver con la gravedad del delito: podría 
suspenderse a prueba un juicio por lesiones dolosas, pero no por las mismas lesiones 
si fuesen culposas. 


5. Además del requisito material de posibilidad de condenación condicional, la ley 
establece otras condiciones positivas y negativas. Entre las primeras figura el ofreci- 
miento de reparación a la víctima, que no debe entenderse como la indemnización 
prevista en el art. 29 del código penal, sino según las posibilidades del imputado; de 
allí que la parte damnificada podrá aceptar o no la reparación ofrecida y, en este último 
caso, si el juicio se suspendiere, la víctima tendrá habilitada la acción civil correspon- 
diente. En síntesis el ofrecimiento puede extenderse a una reparación integral de los 
daños y perjuicios ocasionados por el delito, pero también puede reducirse, si fuese 
razonable, al simple perdón o a una reparación no necesariamente económica, pues 
bien puede ocurrir que ~de todos modos- el damnificado no acepte la reparación por 
defecto (aunque conforme a las posibilidades del imputado el ofrecimiento sea razo- 
nable) o simplemente porque no tenga interés en la reparación. En caso de que el delito 
esté conminado con pena de multa conjunta o alternativa con la de prisión, el imputado 
deberá pagar el mínimo de la multa. También deberá abandonar en favor del estado 
los bienes que presumiblemente resultarían decomisados en caso de recaer condena. 


6. Por su parte, constituyen requisitos negativos lo siguientes: (a) no procederá la 
suspensión del juicio a prueba cuando un funcionario público, en el ejercicio de sus 
funciones, hubiese participado en el delito, lo que no ofrece mayor dificultad, si por 
un lado se precisa que la norma excluye a los delitos vinculados con el ejercicio de 
su función y no los delitos cometidos durante la función y, por otro, que la norma no 
está pensada para el simple empleado público, sino para el funcionario que con 
facultades concedidas por la ley u otras normas de inferior jerarquía y en abuso de ellas, 
cometiese un delito. (b) El último párrafo del art. 76 bis excluye del beneficio los 
delitos reprimidos con pena de inhabilitación. Este requisito negativo plantea la 
siguiente situación: (a) La ley se sancionó y promulgó para que la instancia penal 
concentre sus recursos sobre los delitos más graves y se decidan rápidamente para 
cumplir con los tiempos razonables del proceso impuestos por el derecho internacional 
de los Derechos Humanos y de la Constitución. (b) El universo de delitos graves se 
determina por sus consecuencias, o sea, por la posibilidad de prisión de cumplimiento 
efectivo en caso de recaer condena. (c) En consecuencia, todos los que pueden ser 
condenados condicionalmente (en la tercera norma del art. 76 bis del C.P.) tienen la 
chance de requerir que el juicio en su contra se suspenda bajo las condiciones que fije 
el tribunal o el juez. (d) Sin embargo, la ley pareciera indicar, además, que todos los 
que pueden ser inhabilitados no pueden requerir la suspensión del juicio a prueba. Es 
sencillo advertir que la presencia de (d) como norma genera una dilema. Puede 
resolverse apelando a los argumentos del criterio jurisprudencial regresivo y vulnerar 
los fines del instituto mencionados en (a) y (b) (pasan a integrar el círculo de delitos 
graves algunos de los más leves; algunos delitos que podrían ser condenados condi- 
cionalmente y, por ende, leves, quedarían tratados como graves; la agencia operaría 
burdamente respecto de delitos leves). Este dilema se presenta porque (d) aparece 
como contradictorio frente a (a), (b) y (c). La opción entre considerar que (a), (b) y 
(c) limitan a (d), o que (d) deroga a los tres primeros, fue resuelta por la jurisprudencia 
inferior en el primer sentido en resguardo de una interpretación teleológica y para 
salvar la vigencia del instituto, pero la jurisprudencia casatoria se expidió en sentido 
contrario. Pocas dudas caben acerca de cuál es metodológicamente más saludable 
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Joctrinaria y jurisprudencialmente; tampoco quedan dudas acerca de la extrema 
torpeza e irresponsabilidad del legislador. 


7. Por lo que hace al cuarto párrafo del art. 76 bis, que dispone que si las 
circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena 
aplicable y hubiese consentimiento del fiscal, el tribunal podrá suspender la realiza- 
ción del juicio, puede entenderse como un tercer requisito negativo, pues la suspensión 
quedaría supeditada al dictamen favorable del ministerio público. En principio, el 
requisito es de dudosa constitucionalidad, porque cada provincia organiza su justicia 
y distribuye competencias, no pudiendo la ley federal entrometerse en ello. En segundo 
lugar, otorga funciones judiciales al ministerio público, porque condiciona la decisión 
del juez o tribunal; el único caso en que el dictamen del fiscal obliga al tribunal es 
cuando éste solicita la absolución en el debate, pero esto sucede porque no hay 
acusación, es decir, por falta de un elemento necesario para que haya juicio. Este texto 
sólo puede entenderse en forma compatible con la Constitución, interpretando que el 
dictamen del fiscal es vinculante cuando solicita la suspensión del juicio, pero no a 
la inversa. 


8. En cuanto a las condiciones a que queda sometida la probation, la ley reenvía 
a las previsiones del art. 27 bis, modificando el término de las mismas, que puede 
extenderse de uno a tres años, y estableciendo otras consecuencias: (a) se suspende 
el plazo de prescripción de la acción penal; (b) si durante el término de prueba el 
imputado no comete un nuevo delito y cumple con las reglas de conducta fijadas por 
el tribunal en función del art. 27 bis, se extinguirá la acción penal; y (c) una nueva 
suspensión del juicio procederá si el nuevo delito fuese cometido después de trans- 
curridos ocho años a partir del momento en que venció el término fijado para la prueba 
del proceso anterior, contados desde el día en que fue concedida la suspensión. 


9. La revocación del beneficio puede ocurrir por la comisión de un delito durante 
el término fijado para la prueba, pero al igual que para la libertad condicional o la 
condenación condicional, se requiere una sentencia condenatoria firme, por lo que ni 
siquiera puede revocarla la situación fáctica de prisión preventiva, aunque de hecho 
la prueba se haya interrumpido. De ocurrir este extremo y como el juicio y la 
prescripción quedaron suspendidos, luego de la condena por el segundo delito, la 
agencia judicial queda habilitada para reanudar el juicio suspendido, siempre que no 
haya vencido el término fijado para la prueba, pues ni la condición de imputado en 
otra causa ni la prisión preventiva pueden considerarse comisión de un nuevo delito 
que permita revocar el beneficio y reanudar el proceso penal. Es decir, que si el 
segundo delito lo comete dentro del término de prueba del juicio suspendido. para su 
reanudación se requiere sentencia condenatoria firme antes de la culminación del 
plazo fijado por la probation, pues, si fuese posterior a ese plazo, la acción por el 
primer delito estaría extinguida. Nunca puede reanudarse el juicio suspendido por la 
mera sospecha de comisión de un segundo delito, pues de ser sobreseído o absuelto 
por el nuevo delito se presentaría la posibilidad aberrante de que resulte condenado 
por el primero, porque se reanudó el juicio con una sospecha que resultó infundada. 
Es decir que el párrafo 6° del art. 76 debe ser interpretado de la siguiente manera: si 
la condena por el nuevo delito recayera con posterioridad al plazo de prueba fijado 
en la suspensión del primer hecho y aunque, por este motivo se extinguiera la acción 
penal, ya que en ese término no se cometió un delito en sentido técnico (si durante 
el tiempo fijado por el tribunal el imputado no comete un delito —párt. 5”—), la condena 
por el segundo delito nunca podría ser condicional en los términos del art. 26, lo que 
implica la única excepción a la facultad judicial que consagra esta norma. Además, 
si el delito se comete después del término fijado y antes de los ocho años de su 
finalización, el imputado no podrá nuevamente ser probado bajo el régimen de la 
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suspensión del juicio sino bajo el régimen de la condenación condicional en el caso 
de que cumpliese los requisitos formales y materiales del art. 26. 
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L La pena de multa 


1. La multa penal es una pena prevista en el art. 5° del código que opera sobre el 
patrimonio del condenado, con el límite constitucional de la prohibición de confis- 
cación, pero que no reconoce el objetivo reparador que caracteriza a la multa admi- 
nistrativa %6, El principio de igualdad ante la ley se esgrimió tanto para criticar el 
sistema que propone tener en cuenta la capacidad patrimonial del penado para 
cuantificar la multa, como para impugnarla como pena: así, se afirma que la igualdad 
ante la ley se viola cuando delitos iguales se penan en forma diferente, o cuando se 
imponen iguales cargas patrimoniales penales a sujetos con desiguales fortunas para 
resistirlas. Si la sanción patrimonial no penal tiene por función la reparación, en caso 
de igual daño, la misma reparación será debida por el rico y por el pobre; en lugar, 
la multa penal, al definirse sólo negativamente, importa Ja necesidad de limitarla a 
la capacidad patrimonial del penado, además de guardar su proporción con el injusto 
y la culpabilidad 27. Para resolver este problema, existen en la legislación comparada 
diferentes sistemas de regulación de la multa, que pueden sintetizarse en tres: el de 
la suma total, el del tiempo o plazo de multa y el del día multa?®. (a) El de la suma 
total es el tradicional, según el cual el juez condena a una cantidad concreta, o sea, 
un monto global que resulta de conjugar dos coordenadas: gravedad del delito y 
situación económica del condenado. (b) En el sistema del tiempo o plazo de multa, 
el juez individualiza en cada caso concreto la cuantía correspondiente a cada tipo o 
porción, teniendo en cuenta la capacidad patrimonial del penado, de manera que — 
de sus ganancias— le quede la cantidad mínima necesaria para sus obligaciones 
elementales. La multa no se paga de una vez, sino a lo largo de cierto tiempo, en plazos 
fijos según los ingresos, de modo que se prolonga en relación progresiva o regresiva 
según los ingresos, cuyo límite máximo está dado por la preservación de lo necesario 
para la satisfacción de las necesidades básicas. (c) En el sistema de los días multa o 
días de multa, se determina la importancia o gravedad de la multa no por una suma 
de dinero, sino por un número de días, según la gravedad del delito. Cada día equivale 
a una concreta cantidad de dinero, según la posición económica del condenado. La 
ley debe fijar el número de días de multa que se imponen como pena a cada delito, 
según la gravedad de éste. Establecerá un número proporcionalmente igual al de días 
que le correspondería de privación de libertad si se le aplicase esa pena. 


2. El más tradicional es el de la multa total, que es el que rige en el código argentino; sus defectos 
particularmente los que atañen a la desigualdad- que fueron advertidos desde antiguo 2%, dieron 
lugar a la temprana introducción del sistema de días multa en el código de Brasil de 1830 2%. Este 


2% Gallino Yanzi, en “Rev. Arg. de Cs. Penales”, n° 6, 1977, pp. 27-28. 

27 La multa como la más generosa y más liberal, divisible, económica, análoga al delito y más eficaz 
de las penas. en Bonneville de Marsangy. L'amélioration de la loi criminelle en vue d'une justice plus 
prompte, plus efficace, plus généreuse et plus moralisante, U, p. 251. 

H8 Sobre los diversos mecanismos. Jorge Barreiro. en Comentarios al Código Penal, p. 227; 
Landrove Diaz. Las consecuencias jurídicas del delito, p. 86 y ss.: Saavedra R.. Penas pecuniarias. 
p. 4 y ss. 

W Filangieri. La Scienza della Legislazione. IH. p. 212: en sentido similar. Bentham, Theórie des 
peines et des récompenses, T. 1, pp. 212, notas I y 341; Paschalis Josephi Mellii Freirii, Institurionem 
Juris Criminalis Lusitani, p. 23. 

250 Idem, p. 23. Sobre consideraciones comparativas entre los dos sistemas puede verse Lozano, 
Derecho Penal Comparado o el Código penal del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, 
pp. 492-500. El sistema del día-multa se incluyó en el proyecto veracruzano de 1923. fue sancionado 
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sistema, que debería denominarse sistema brasileño, fue acogido favorablemente, y debe su 
difusión contemporánea gracias a los trabajos de Carl Torp en 1900 y de Johan Tyren en 1910. 
Fue adoptado en Finlandia en 1921, luego en Suecia (1931) y Dinamarca (1939). Se encuentra 
también en varios códigos latinoamericanos de las últimas décadas y lo han establecido los códigos 
alemán y austríaco de 1975. Entre estos dos últimos media una considerable diferencia que dio 
lugar a encontradas opiniones en el campo político criminal: el sistema alemán tiene en cuenta 
el ingreso real del condenado, en tanto que el austríaco toma como base la renta potencial a partir 
de la totalidad del patrimonio del condenado, por lo que es más gravoso ™!. Respecto de este 
sistema, y teniendo en cuenta que la más importante función de la pena pecuniaria es reemplazar 
a las penas cortas de prisión ??, Baumann quiso avanzar más con un sistema de tiempo o plazo 
de multa, imponiendo una reducción de las entradas periódicas del sujeto en forma de rebajarle 
su nivel de vida 2%; esta finalidad se obtendría mediante el pago de una suma cada vez que reciba 
sus haberes o entradas durante cierto tiempo, lo que fue receptado por el art. 50 del proyecto 
alternativo alemán 2%. 


3. Es indiscutible que de los tres sistemas cuya conveniencia se discute en la 
legislación comparada, tiende a predominar el sistema brasileño del día de multa — 
injustamente difundido en el derecho comparado como sistema nórdico—, conforme 
al cual el número de días debe fijarse atendiendo a la magnitud del delito y en especial 
de la culpabilidad, en tanto que la suma que importa cada día atendería al ingreso 
diario del sujeto, aunque esta individualización nítidamente escindida tiende a reem- 
plazarse por un sistema más integrado y combinado 5, Esta revalorización de la multa 
penal obedece tanto al fracaso de la penas privativas de libertad como también a la 
estimación de los valores económicos como equivalente universal de toda relación 
social, aunque la siempre presente contradicción entre este valor de cambio y la 
realidad de la selectividad criminalizante hace de la multa. en la generalidad de los 
casos, un beneficio fundado —también-— en la desigualdad, no por las razones que se 
esgrimen contra el sistema de la multa total, sino porque la alternativa se presenta sólo 
para aquellos condenados fijados al mercado laboral. 


4. En el código Tejedor la multa no era pena principal (art. 131) y se imponía al tribunal la 
obligación de tomar en cuenta los bienes, empleo o industria del delincuente (art. 128), como las 
circunstancias agravantes o atenuantes del hecho (art. 130). El código de 1886 no mantuvo el 
equilibrio del texto de Tejedor, y el proyecto de 1891 consagró una regulación similar a la vigente. 
El proyecto de Peco fue el más innovador, pues estableció la multa como pena principal, prohibiendo 
su conversión en pena privativa de libertad, y también como pena accesoria, El proyecto de 1951 
autorizaba cuotas hasta cinco años y su pago con trabajo libre, admitiendo la conversión en prisión 
como último recurso. El proyecto de 1960 introducía el sistema del día de multa y el de 1974-75 
se aproximó a la solución de Baumann, es decir, al proyecto alternativo alemán. 


5. El art. 21 del código penal establece que la multa obligará al reo a pagar la 
cantidad de dinero que determine la sentencia, teniendo en cuenta, además de las 
causas generales del art. 41, la situación económica del penado. Conforme al art. 
5°, la multa tiene el carácter de pena principal, de modo que puede ser impuesta 
como pena única (como sucede en los arts. 99, 1% 103, segunda parte; 175; 136 
tercera parte, etc.): en mayor número el código la conmina en forma conjunta con 


en el código del Distrito Federal de 1929 y en código veracruzano de 1932. entre otros (Cfr. Zaffaroni, 
en RJV, 1969, n° 4, p. 75 y ss.). La paternidad del sistema fue justamente reclamada por varios autores 
brasileños (v. la bibliografía y opiniones cit. por Regis Prado, Pena de multa, aspectos históricos e 
dogmáticos, p. 58; del mismo, Multa Penal; también, Bitencourt, Manual, p. 509). 

231 Sobre ello, Jescheck, en “Festchrift Wiirtenberger”, p. 257. 

252 Bockelmann, p. 206; Jescheck, Die Geldstrafe als Mittel moderner Kriminalpolitik in 
Rechtsverglei-chender Sicht, p. 257 y ss. 

253 Bauman, Beschrinkug des Lebensstandardi anstatt Kurzfristigen Freiheitsstrafe, del mismo, 
en “Hom. a J. de Asúa”, p. 1 y ss. 

254 Cfr. Jescheck, quien encuentra que el sistema presenta dificultades prácticas (en ZStW. 1968. 
80, pp. 68-69. La respuesta de Baumann en Beschränkung. cit., p. 4 y ss. 

2335 y. Jescheck, op. cit., en “Fest. f. Wiirtenberger”, p. 257 y ss. 
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la prisión (como por ejemplo en el art. 110); y también aparece conminada conjun- 
tamente con la inhabilitación absoluta (art. 270) y con la pena de inhabilitación 
especial (art. 242); y otras veces en forma alternativa con la pena privativa de 
libertad (art. 94); finalmente en los casos de delitos con ánimo de lucro, aparece su 
conminación conjunta por efecto del art. 22 bis, cuya imposición queda a criterio 
del tribunal 2%, 


6. Como la importancia de la multa deriva de servir de sustituto a la pena privativa 
de libertad, el supuesto de incumplimiento en el pago constituye una vía indirecta para 
reintroducir lo que intenta evitar?%”, No obstante, es claro que antes de proceder al 
encierro total -que nunca excederá de un año y medio (art. 21) y que sólo opera como 
último recurso frente al incumplimiento- la sustitución puede presentarse en la forma 
de prisión discontinua o semidetención (art. 35, “c”), pero incluso antes de esta 
consecuencia, el propio art. 21, 2° prevé —en el caso de que el reo no pagare la multa 
en el término que fije la sentencia— una serie de posibilidades que tienen por fin reducir 
al mínimo la sustitución a cualquier forma de cumplimiento que importe privación 
de libertad 9%. Para ello, la norma proporciona tres alternativas: (a) el tribunal, antes 
de transformar la multa en prisión, procurará la satisfacción de la primera, haciéndola 
efectiva sobre los bienes, sueldos u otros ingresos del condenado; (b) cuando no fuese 
posible, puede sustituir esta clase de pena por trabajo libre, siempre que se presente 
ocasión para ello, y (c) puede autorizar el pago de la multa en cuotas, en los montos 
y fechas adecuados a la condición económica del condenado. 


7. La obligación que incumbe al tribunal de ejecutar la multa sobre los bienes o 
ingresos del penado, tiene por objeto que no sea la mera voluntad de éste la que cambie 
una pena pecuniaria en una pena de prisión 2, El pago mediante prestación libre de 
trabajo es un recurso prácticamente no usado en la argentina ni en Suiza, que es de 
donde proviene 2%, Se trata de la prestación de trabajo fuera de todo lugar de encierro, 
pero que no debe confundirse con el pago en cuotas u otro parecido. La ley en este 
caso autoriza que el penado amortice, es decir, redima su multa, que se libere de ella 
mediante su trabajo personal en una entidad de bien público, en la forma en que está 
indicada en el inc. 8 del art. 27 bis, como pena accesoria a la libertad condicional o 
a la probation. Puesto que el código prescinde de toda indicación precisa al respecto, 
cabe que el tribunal fije el equivalente a la multa en números de horas de trabajo, 
tomando como base el salario corriente para la especie de trabajo de que se trate, pero 
también puede apartarse de esta regla, si el condenado no estuviese en condiciones 
físicas ni intelectuales para el trabajo o si el número de días de trabajo resultase 
irracional; sin embargo, al tratarse de una verdadera pena accesoria, no puede impo- 
nerla el tribunal sin el consentimiento del condenado y, en su caso, nunca podrá 
hacerlo de forma que coincidan con sus tareas habituales. Si en esta hipótesis el 
condenado abandonase el trabajo, corresponde proceder por analogía con lo previsto 
en la fórmula del art. 22, o sea, descontar de la multa la parte que el sujeto hubiese 
redimido con su trabajo. En el supuesto de incapacidad total del penado, se impone 
la postergación del cumplimiento de la pena hasta que la persona recupere su capa- 
cidad para cumplirla. Si ello sucede con las penas privativas de libertad, como en el 
supuesto de la enfermedad mental sobreviniente, con más razón corresponderá igual 


25 Cesano (La multa como sanción del derecho penal común: realidades y perspectivas, p. 92), 
propone la condicionalidad de la pena de multa en un solo caso: cuando el condenado es insolvente y, 
además. por edad avanzada o por enfermedad no tiene capacidad laborativa. 

257 Una exploración sobre los criterios históricos de conversión, en Jareño Leal, La pena privativa 
de liberiad por impago de multa, p. 50. 

258 Se aproxima a una conversión automática de la multa en prisión, García Vitor, en Baigún- 
Zaffaroni-Terragni. Código Penal y normas complementarias, 1, p. 280. 

259 Cfr. Despacho de la Comisión de Diputados. Moreno (h), H, p. 98). 

260 Cfr. Jescheck. op. cit., en “Fest. f. Wintenberger”. 
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criterio tratándose de una pena de multa ?%*, En cualquier caso debe regir el principio 
de que el derecho no puede obligar a lo imposible, puesto que de lo contrario la 
conversión de la multa resultaría inconstitucional ?%, La autorización del pago en 
cuotas no establece su número ni proporción, lo que deberá fijarlo prudentemente el 
tribunal, teniendo en cuenta la situación económica del condenado 2%, 


8. Cuando la voluntad reprochable del penado diese lugar a que la multa se 
convierta en pena privativa de libertad, el tribunal procederá convirtiéndola al régi- 
men de semidetención o prisión discontinua, que no excederá de un año y medio (art. 
21, 2° párrafo). Para esa regulación el código no fija ningún equivalente entre la pena 
de multa y la de prisión. Sin embargo, el art. 22 dispone que del importe de la multa 
se descontará, de acuerdo con las reglas establecidas para el cómputo de la prisión 
preventiva, la parte proporcional del tiempo de detención que hubiere sufrido, lo que 
da idea de que la regla del art. 24 siempre ha de tener un cierto carácter indicativo. 
Esta equivalencia y las posibilidades tan amplias que el art. 21 otorga al tribunal, 
indican que en el código argentino prácticamente éste puede elegir entre cualquiera 
de los tres sistemas que la legislación comparada discute. En casos de penas alterna- 
tivas, el juez puede convertirla en días multa cuantificando conforme a la capacidad 
económica del penado, asignando a cada día de prisión una cantidad de dinero entre 
el mínimo y el máximo señalado en el art. 24 (de treinta y cinco a ciento setenta y 
cinco pesos). También puede habilitar el pago en cuotas de esa suma, atendiendo a 
los ingresos periódicos del penado, y fijarle un número de cuotas que limiten su nivel 
de vida durante ese período. En el más simple de los casos. puede calcular una suma 
total, teniendo en cuenta el patrimonio y la capacidad de pago del penado. En 
cualquiera de estos supuestos. puede reemplazar la multa por la prestación libre de 
trabajo, cuando crea que el penado no cumplirá con el pago de la multa, o que 
pudiéndola cumplir exigiría del mismo un sacrificio exagerado, que trascendería a 
terceros ajenos al hecho. En síntesis, el sistema del código es simplísimo, pero tiene 
la virtud de dar al tribunal toda la gama de variantes que propugna la legislación 
comparada, con la ventaja de que el órgano puede elegir la que considere más 
razonable en el caso, pero también porque antes de convertir la multa en pena privativa 
de libertad, el art. 35 de la ley 24.660 prevé la posibilidad de imponer un sustituto 
a la prisión total y, aún llegado a este extremo, el pago antes del vencimiento de esta 
forma de pena produce inmediatamente su liberación (art. 22). Finalmente, cuando 
la pena de multa hubiese sido impuesta conjuntamente con la prisión y no se cumpliese 
con su pago, no podrá convertírsela en prisión si la imposibilidad de pago proviniese 
del encierro; con todo, también en este supuesto puede convertirse la multa en trabajo 
carcelario no remunerado (art. 106 de la ley. 24.660): si no prestare conformidad para 
este último y revelare voluntad de sustraerse a la multa, deberá unificarse con la de 
prisión conforme a las reglas del art. 58, pero si el condenado pagase la multa en 
cualquier momento anterior al cumplimiento total de la pena de prisión, ésta quedará 
reducida a la pena prisión que le hubiese correspondido al condenado antes de la 
unificación 2, 


9. El art. 22 bis dispone que si el hecho ha sido cometido con ánimo de lucro, podrá 
agregarse a la pena privativa de libertad una multa, aún cuando no estuviese especial- 
mente prevista o lo estuviese sólo en forma alternativa con aquélla. Cuando no 
estuviese prevista, la multa no podrá exceder de noventa mil pesos. Se trata de una 


261 Tampoco en España admite la doctrina que la total insolvencia puede fundar un arresto (Cfr, 
Quintero Olivares, El arresto sustiturorio, en CPC, n°? 2, 1977, p. 111 y ss.). 

262 En sentido análogo, Regis Prado, op. cit., p. 43. 

263 La regla que impone tomar en cuenta la situación económica del condenado en la multa fue 
introducida por la Comisión del Senado (v. Raffo de Ja Reta, H, pp. 295-296). 

264 Cfr. De la Rúa, pp. 264-265. 
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disposición que tiene su fuente en el art. 50 del código suizo. En la argentina apareció 
por primera vez en el art. 81 del proyecto de 1953, con la salvedad de que allí le 
asignaba un monto igual a la cuantía del lucro ilícito obtenido, pero que no podía 
exceder de un límite. Reapareció en el art. 76 del proyecto de 1960. Todos sus 
antecedentes se remontan ideológicamente a Montesquieu y Filangieri. La disposición 
plantea dos hipótesis: (a) la inexistencia de una pena de multa prevista o (b) la 
previsión de una multa sólo en forma alternativa. En este último caso, la aplicación 
conjunta no implica que se altere la pena, sino que ésta se mantiene dentro del mínimo 
y el máximo establecidos para la multa alternativa que, en función del art. 22 bis, se 
aplica en forma conjunta. En el primer caso, el art. 22 bis crea la pena aplicable, 
estableciendo el máximo, pero omitiendo toda referencia al mínimo, con lo cual queda 
entendido que conforme a la unidad mínima de conversión del art. 24, puede fijarse 
en treinta y cinco pesos. Se trata de una verdadera pena acumulativa y en modo alguno 
de una pena accesoria. Ello implica que su aplicación demanda todos los requisitos 
que presupone la de cualquier pena, incluyendo la requisitoria fiscal 265, 


10. En cuando a los presupuestos materiales, la ley exige el ánimo de lucro y la 
resolución judicial fundada, pues no es de aplicación automática. Animo de lucro no 
puede ser otra cosa que un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo, pero que no 
consiste en una ultrafinalidad, sino en una especial disposición de la voluntad acom- 
pañada por el interés patrimonial, que puede o no lograrse y que puede ser inmediata 
o diferida, sin que necesariamente deba reducirse al interés de quien participa en la 
conducta. Asimismo, la exigencia de resolución fundada, que se exige para toda pena, 
en este caso particular viene impuesta por la misma norma, desde que el art. 22 bis 
establece que podrá agregarse y no meramente que se agregará. Ello significa que este 
capítulo crea una calificante de agravación para cualquier tipo que no tenga prevista 
pena de multa o que la tenga prevista únicamente en forma alternativa, que será otra 
de las variables para la individualización de la pena. 


IL. Las penas de inhabilitación 


1. La pena de inhabilitación consiste en la pérdida o suspensión de uno o más 
derechos de modo diferente al que comprometen las penas de prisión y la multa. En 
el código vigente se halla prevista en la forma de inhabilitación absoluta y de 
inhabilitación especial. Ambas formas de pena inhabilitante provienen del código 
Tejedor (art. 118 y 119), que las abarcaba dentro de un conjunto más vasto, bajo el 
título de penas privativas del honor y humillantes. 


2.El art. 118 del código Tejedor preveía la inhabilitación absoluta y la especial. La inhabilitación 
absoluta producía la pérdida del empleo o cargo público que ejercía el penado, aunque provenga de 
elección popular; la privación de todos los derechos políticos, activos y pasivos, durante el tiempo 
de la condena y la incapacidad para obtener cargos, empleos y derechos mencionados, igualmente 
porel tiempo de la condena. El art. 119 establecía que la inhabilitación especial produce la privación 
del empleo o cargo público y la incapacidad para obtener otro del mismo género durante la condena; 
también comprendía la inhabilitación especial para derechos políticos durante el tiempo de la 
condena. Los arts. 75 y 76 del código de 1886 repetían los arts. 118 y 119 del código Tejedor. El 
proyecto de 1891 preveía como consecuencia de la pena de presidio la inhabilitación absoluta por 
el tiempo de la condena y la interdicción que privaba. durante la pena, de todos lo derechos civiles, 
menos el de testar. sometiendo al condenado a la curatela de los incapaces del código civil. Esta 
disposición se mantuvo en el art. 17 del proyecto de 1906, que preveía como pena accesoria la 
inhabilitación absoluta en las penas de presidio y prisión por más de tres años. El proyecto de 1917 
disponía que la reclusión y la prisión por más de tres años importan la inhabilitación absoluta por 
el tiempo de la condena y de uno a tres años más, según el caso y a juicio del tribunal. Importaba 
también la privación de los derechos civiles. con excepción del de testar, reconocer hijos naturales 


265 Cfr, Gallino Yanzi, en “Rev. Arg. de Cs. Penales”, n° 6. cit.. p. 36. 


H. Las penas de inhabilitación 979 


y contraer matrimonio in extremis. También disponía que el penado quedara sujeto a la curatela 
establecida en el código civil para los incapaces, y quedaba privado de la patria potestad cuando el 
delito se hubiese cometido sobre los hijos del condenado o en perjuicio de éstos. Los arts. 19 y 20 
tenían la redacción con la que fueron sancionados en 1921, salvo la previsión de la última parte del 
inciso 4° del art. 19 en su redacción original y una pequeña corrección de estilo en el art. 20, El art. 
12 del proyecto de 1917 fue modificado por la Comisión del Senado en la forma en que fue 
sancionado, que es la que se halla vigente 2%. El inc. 4° del art. 19 del código vigente decía la pérdida 
de toda jubilación, pensión o goce de montepío que disfrutare y que si el penado tuviere esposa, 
hijos menores de cualquier clase, o padres ancianos y desvalidos, corresponderá a estos el importe 
de la jubilación, pensión o goce de montepío. Este texto fue reemplazado por uno análogo al vigente, 
por la ley de facto 17.567, aunque por efecto de la ley 20.509 recuperó vigencia, hasta que la ley 
de facto 21.338 (ratificada en esto por la ley 23.077) reimplantó el mismo texto de la ley de facto 
17.567, agregando únicamente la aclaración civil o militar. El art. 19 bis vigente fue introducido 
por la ley de facto 21.338, en tanto que el art. 20 conserva la redacción original de 1921, Los arts. 
20 bis y 20 ter, fueron restablecidos por la 21.338, ratificada en esta parte por la ley 23.077. En esta 
evolución se observa el predominio del criterio de que la inhabilitación tiene tanto el carácter de una 
pena principal como el de una pena accesoria y que también puede tener carácter perpetuo como 
temporal. 


3. Los efectos de la pena de inhabilitación absoluta están previstos en el art. 19 del 
código penal y tienen un extensión limitada, lo que de otra manera resultaría incons- 
titucional por producir la muerte civil del condenado, inadmisible en el derecho 
contemporáneo. No se trata más que de la privación de un número limitado de 
derechos que están expresamente previstos en la ley *%”. No es una pena que se 
diferencie sólo cuantitativamente de la inhabilitación especial: la inhabilitación ab- 
soluta se aplica porque la naturaleza de la conducta hace incompatible con ella el 
ejercicio de los derechos de que se priva *, 


4. El inciso 1° del art. 19 establece que la inhabilitación absoluta importa la 
privación del empleo o cargo público que ejercía el penado, aunque provenga de 
elección popular, de modo que la pena surte el efecto de privar de los derechos desde 
que la condenación queda firme, por lo que en ese caso la inhabilitación importará 
la pérdida del empleo o cargo público que el autor haya adquirido con anterioridad 
a la sentencia, aunque fuere con posterioridad al delito. El inciso 3° del art. 19 prevé 
que esa inhabilitación importará la incapacidad para obtener cargos, empleos y 
comisiones públicas, lo que hace que el autor, además de perder los que había 
adquirido, quede interdicto para adquirirlos en el futuro 22, Por comisión pública debe 
entenderse un cargo obtenido por elección popular, que es lo que tiene lugar en las 
democracias representativas. Ese inciso no puede referirse a otro tipo de comisiones, 
tales como jurado y otras funciones transitorias 27%, porque además de resultar redun- 
dante —puesto que entrarían en el concepto de función o empleo que deriva del art. 
T1- surgiría una incoherencia insoslayable entre los incisos 1° y 3° del art. 19, puesto 
que el primero no privaría al condenado de las funciones públicas aludidas —toda vez 
que no las menciona- ni el 3° le incapacitaría para cargos por elección popular, dado 
que no formula la aclaración que en forma expresa hace el inc. 1°. En cambio, el inciso 
4° del art. 19, que proviene del código español, es inconstitucional por su carácter 
confiscatorio y por la trascendencia de la pena a terceros; en él se dispone la suspen- 
sión del goce de toda jubilación, pensión o retiro, civil o militar, cuyo importe será 
percibido por los parientes que tengan derecho a la pensión. El tribunal podrá 
disponer, por razones de carácter asistencial, que la víctima o los deudos que estaban 
a su cargo concurran hasta la mitad de dicho importe, o que lo perciban en su 


266 Cfr, Moreno (h), IL, p. 49. 

267 Cfr., Núñez, II, p. 433; Soler, Il, p. 396. 

26% Núñez, II p. 432. 

269 Así, De la Rúa, p. 220. 

270 Así lo creen Núñez, Il, 434; De la Rúa, loc. cit. 
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totalidad, cuando el penado no tuviere parientes con derecho a la pensión, en ambos 
casos hasta integrar el monto de las indemnizaciones fijadas. Las críticas a esta 
previsión provienen de lejos, pues se consideró que las jubilaciones y pensiones 
constituían una propiedad que debía respetarse y su afectación, con motivo de una 
inhabilitación, constituye lisa y llanamente una confiscación prohibida ?”. Cabe 
recordar que en Italia se rechazó la pérdida del derecho de pensión, no sólo por resultar 
confiscatorio y afectar un derecho adquirido sino, fundamentalmente, por su trascen- 
dencia a la familia?”?. Sin embargo, las pensiones graciables, como una liberalidad 
que hace el Estado, pueden ser retiradas a causa de la indignidad del beneficiario y, 
en tal sentido, nada obsta a que se suspendan durante todo el tiempo que dura la 
inhabilitación absoluta ??3, En cambio, los derecho previsionales, como derechos 
adquiridos en función de las leyes que lo regulan, no pueden ser suspendidos sin que 
con ello se afecte la prohibición de penas confiscatorias, pues se trata de una percep- 
ción que le corresponde al condenado por aportes integrados al sistema público 
durante su vida laboral con el fin de reunir ahorros para su vida en retiro; por ello 
su privación no implicaría sólo la suspensión de un derecho adquirido con anterio- 
ridad, como cualquier otra propiedad, sino directamente constituiría una privación de 
subsistencia, lo que la aproxima a una multa, pero por la magnitud de afectación se 
asimila a una pena confiscatoria. Tratándose de una pensión o jubilación proveniente 
de aportes al sistema privado, esto es aún más evidente. Justamente la inmoralidad 
que hay en toda confiscación ~y que motiva su erradicación constitucional- es el 
enriquecimiento patrimonial del estado a costa de la miseria del penado %4, aún 
cuando éste se encuentre privado de libertad por un término mayor de tres años 
(cuando se trata de la pena accesoria prevista en el art. 12), porque la situación de 
libertad o encierro no modifica la afectación prohibida sobre un derecho adquirido en 
forma de ahorro, y porque la prohibición de confiscación del art. 17 no hace ninguna 
distinción al respecto. Con todo, nada obsta a que las pensiones o jubilaciones puedan 
ser afectadas a la reparación civil de la víctima o los deudos que estaban a su cargo, 
cuando se haya ordenado la indemnización prevista en el art. 29, 1°, y en la medida 
en que sean embargables. Finalmente el inc. 2° suspende el derecho electoral por el 
tiempo de inhabilitación, privación que sólo puede alcanzar a los condenados por 
sentencia firme, tal como lo dispone el art. 75 inc. 22 constitucional (art. 23,2 de la 
CADH), de modo que toda norma que interfiera sobre el derecho electoral de una 
persona no condenada es inconstitucional, sin que puedan oponerse como argumento 
válido dificultades de orden administrativo, como los que pueden surgir de la confección 
de los padrones electorales o de la alteración de la configuración del circuito electoral. 


5. La inhabilitación absoluta puede aplicarse como pena principal o como pena 
accesoria. Se aplica como pena accesoria en el supuesto del art. 12, en que acompaña 


271 Pacheco, El Código Penal, 1, p. 337; Quiroga, op. cit., pp. 384-385; Terragni sostiene que la 
jubilación y la pensión no es violatoria del art. 17 constitucional, si se extiende a todo el tiempo de la 
pena, (en Baigún-Zaffaroni-Terragni, Código Penal y normas complementarias, 1, p. 228). 

272 Herrera, pp. 106-107. Cabe aclarar que la ley 4349 (art. 37), al igual que las leyes 10.650 (art. 
33) y 11.110 (art. 28) disponían que en caso de condena a pena de presidio o penitenciaría se perdía 
el derecho a ser jubilado, pero según las dos últimas, se les reintegraban los aportes si no tenía familia 
que sostener y si no debían ser imputados a la reparación a civil. 

273 Puede ser considerada una forma de presencia del “derecho premial” en el derecho penal. Sobre 
ello, Pisani, en “L*Indice Penale”. 1981. 2. p. 197 y ss. 

4 Servan denominaba a la confiscación “Brigandage” (Servan, Oeuvres choisies de ..., M, p. 423). 
Otra solución parece absurda, en momentos en que la doctrina reclama un sistema de ejecución especial 
para el infractor anciano (Cfr. Sánchez Galindo. en “Criminología”. Toluca. 6. 1978, p. 3 y ss.) y en 
los que se estudia el problema previsional de los penados (Pandis, en LL del 16-V-1979): también, 
Jescheck, op. cit.. “Fest. f£. Wiintenberger”: Carnot. Commentaire. |. pp. 98-101: Pacheco. I, pp. 366- 
367; De la Rúa. p. 225; jurisprudencia plenaria contradictoria de la Capital en Fallos, 111, p. 380; 111, 
p. 288; VH. p. 416; LL, 97-232; Dufrechou, en LL. 2-1-1975. 
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a la pena privativa de libertad mayor a tres años. La primera parte del art. 12 establece 
que la pena privativa de libertad por más de tres años lleva como inherente la 
inhabilitación absoluta, por el tiempo de la condena, la que podrá durar hasta tres años 
más si así lo resuelve el tribunal, de acuerdo con la índole del delito. 


6. El origen de esta disposición se halla en el art. 101 del código Tejedor, que disponía que la 
pena de presidio llevaba consigo la inhabilitación absoluta para cargos públicos por el tiempo de la 
condena y por la mitad más. En el código de 1886 se repitió la previsión en el inc. 1° del art. 63, 
intercalando y para el ejercicio de los derecho políticos, activos y pasivos. Las fuentes de esta 
disposición se remontan a la muerte civil que preveía el libro 2°, título 18 de la Partida Cuarta, el 
art. 18 del código francés, según la reforma de 183225, el art. 16 del código napolitano, el art. 53 
del código español de 1822 y el art. 7 del código de Baviera. Tejedor siguió al código español de 
1850, cuyo art. 52 había atenuado la muerte civil ??*. 


7. Aunque el antecedente sea la vieja muerte civil —onstitucionalmente inadmi- 
sible—, no todo el contenido de la norma resulta inconstitucional. En relación con la 
suspensión de la pensiones y jubilaciones, éstas no pueden ser afectadas tampoco por 
la previsión del art. 12 y, por ende, vale a su respecto la misma critica que merece 
el inc. 4 del art. 19; en cuanto a la privación del derecho electoral, debe advertirse 
que también en este supuesto de accesoriedad, la inhabilitación sólo alcanza a los 
condenados a encierros mayores de tres años y puede extenderse a tres años más 
mediante sentencia fundada. Las restantes privaciones de derechos vinculados a los 
cargos o empleos públicos no presentan dificultades para su aplicación, salvo en lo 
que se refiere al carácter facultativo de la extensión de la inhabilitación; la duración 
de la inhabilitación accesoria más allá del tiempo de la pena privativa de libertad, que 
era obligatoria en los códigos anteriores, pasó a ser facultativa en el código vigente, 
según el cual, la extensión la podrá disponer el tribunal de acuerdo con la índole del 
delito. Conforme a la ley, el criterio para que el tribunal pueda prolongar la inhabi- 
litación no es el del art. 41, sino la índole del delito, lo que significa que sólo la 
prolongación estará autorizada cuando el goce de esos derechos sea incompatible con 
la naturaleza del delito. Tal sería el supuesto, por ejemplo, de una condena por delito 
cometido en el ejercicio de una función pública, contra los poderes o el patrimonio 
público, etcétera. 


8. La inhabilitación accesoria del art. 12 cesa cuanto se agota la pena impuesta y, 
en caso de libertad condicional, tampoco se alteran los principios generales, puesto 
que la pena accesoria sigue la suerte de la principal cuando ésta termina de cumplirse 
en libertad condicional. Por otro lado, así lo dispone el art. 16, al precisar que si 
transcurren los plazos del art. 13 sin que se revoque la libertad condicional, la pena 
quedará extinguida, lo mismo que la inhabilitación absoluta del art. 12. Cuando se 
disponga por sentencia fundada la prolongación del plazo, no puede interpretarse al 
art. 16 como una rehabilitación, pues cabe entender que la inhabilitación accesoria 
absoluta no cesa con la extinción de la pena privativa de libertad, sino que seguirá 
vigente hasta el cumplimiento del plazo señalado en la sentencia. 


9. La inhabilitación absoluta es una pena principal siempre que se aplica fuera del 
supuesto reglado por el art. 12 del código penal, sea que su aplicación tenga lugar 
como pena única o como pena conjunta. Cabe advertir aquí que no debe confundirse 
la accesoriedad con la aplicación conjunta, que no le quita en nada su carácter de pena 
independiente. Como pena principal la inhabilitación absoluta puede ser temporal 
(como pena única, por ej. en los arts. 273 y 274, etc., y como pena conjunta, por ej., 


275 y, Carnot, Commentaire sur le Code Pémal, 1, pp. 98-101. 

276 Pacheco, ob. cit., I, pp. 366-367. Rodríguez Palma (La inhabilitación en el derecho penal, p. 
71) dice que la inhabilitación absoluta del condenado que lo priva de derechos electorales no es un 
resabio de la muerte civil, sino que la infamia y el deshonor proceden del delito mismo y no de la pena. 
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en los arts. 227 bis, segundo párrafo, 256, 265, 268 (1) y (2), 270, 275 etc.) o perpetua 
(como pena conjunta, por ej. en los arts. 214, 261, 268, 269, 144, tercero, etc.). 


10. La inhabilitación especial siempre se impone como pena principal, pudiendo 
ser temporal o perpetua. La circunstancia de que en la generalidad de los casos se 
imponga en forma conjunta no debe confundirse con la accesoriedad, puesto que ello 
no le resta su carácter de pena principal ??, Se había pretendido lo contrario, enten- 
diendo que de esta naturaleza se deducía que su imposición era condicional, cuando 
la condenación a la pena de prisión conjunta también lo fuese 778, cuestión que ha 
quedado definitivamente resuelta a favor de su carácter de pena principal con la 
exclusión de esta pena del régimen de condenación condicional, conforme a la ley 
23.057 (art. 26, último párrafo) ?”. 


11. De lege ferenda, cabe observar que la exclusión de la condicionalidad es criticable, porque 
ninguna razón justifica que se conceda a la pena más aflictiva —la privativa de la libertad— y se niegue 
esa posibilidad a las menos graves, conforme al orden dispuesto por el art. 5°, por lo menos en los 
casos en que se imponen inhabilitaciones de corta duración y se acreditan los extremos para la 
rehabilitación del art. 20 ter, es decir, respecto de las inhabilitaciones especiales, si se demostrase 
que desde el tiempo del hecho al de la condena hubiese remediado su incompetencia o no es de 
temer que incurra en nuevos abusos, y ha reparado los daños en la medida de los posible, o cuando 
el penado se ha comportado correctamente, en caso de inhabilitación absoluta. Si puede obtenerse 
la rehabilitación una vez transcurrida la mitad del tiempo de una inhabilitación temporal, no hay 
razones para negar el beneficio cuando el tribunal imponga la inhabilitación mínima prevista para 
el tipo legal. Si la ley cancela la mitad de una pena porque resulta innecesaria, también debería 
suspenderla si su cumplimiento efectivo de corta duración resultase innecesario por configurarse una 
situación idéntica a la prevista en el art. 20 ter, pues en ambos casos lo que se pretende evitar es la 
pena de contenido puramente retributivo. También debe tenerse en cuenta que la exclusión que hace 
el art. 26 respecto de la multa, no impide la prescripción de la acción penal en el supuesto de pago 
voluntario del mínimo previsto para el delito, con lo cual se evita una posible condenación, lo que 
indica que el legislador en todos aquellos supuestos en que la respuesta penal debe operar sobre casos 
de poca o mediana gravedad, estableció reglas y condiciones para evitarla -como la multa—, suspen- 
derla -como la privativa de libertad- o cancelarla -como en la inhabilitación—, de modo que la 
prohibición legal no guarda coherencia con el contexto de intencionalidad legislativa. 


12. La inhabilitación especial se distingue de la absoluta porque se limita a los 
derechos que guardan una particular relación con el delito cometido; en este sentido 
tiene un mayor grado de imprecisión que la inhabilitación absoluta en cuanto a su 
determinación legal; de allí que para la imposición de la pena del art. 19, basta en 
general con la identificación legal, en tanto que la aplicación de la inhabilitación 
especial requiere una determinación judicial precisa; por ende, en modo alguno es 
suficiente que en la sentencia se imponga a secas una pena de inhabilitación especial, 
sin precisar de qué se trata y del alcance que tiene 2% (vgr. la inhabilitación que se 
impone en delito culposo cometido en la conducción de vehículo de transporte público 
de pasajeros no tiene por qué extenderse a todo tipo de vehículo automotor cuando 
la violación del deber de cuidado lo fuese respecto de reglas específicas que no rigen 
para otros vehículos). 


13. El art. 20 dispone que la inhabilitación especial producirá la privación del 
empleo, cargo. profesión o derecho sobre que recayere y la incapacidad para obtener 
otro del mismo género durante la condena. El segundo párrafo agrega que la inha- 


2% Cfr. De la Rúa. p. 225. 

113 y, la jurisprudencia plenaria contradictoria de la Capital en Fallos. HI, pp. 380 y 288. VII, p. 416; 
LL, 97-232; etcétera. 

279 En contra, Rodríguez Palma (op. cit., p. 111) quien afirma que no se puede aplicar en forma 
condicional, y que la rehabilitación puede remediar cualquier defecto indeseado. 

280 Así. De la Rúa. 224: Terragni. Muerte-prisión y otras sanciones penales. p. 148, admite que 
es posible inhabilitar para conducir vehículos específicos dentro de la prohibición genérica. 
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bilitación especial para derechos políticos producirá la incapacidad de ejercer 
durante la condena, aquéllos sobre que recayere. Los empleos o cargos deben ser 
públicos, puesto que en el ámbito privado se refiere únicamente a profesión o derecho. 
Dentro del concepto de derecho, pueden abarcarse los derechos a ejercer ciertas 
actividades, aunque no se encuentren reglamentadas ?!. Por otra parte, tampoco es 
necesario que el penado tenga autorización para ejercer la actividad de que se le priva, 
aún cuando se trate de una actividad reglamentada 2%, es decir que no es únicamente 
suspensiva, sino que bien puede ser impeditiva, por lo que no es del todo correcto 
distinguir radicalmente entre inhabilitación e interdicción. Sería absurdo pensar que 
por homicidio culposo en la conducción de vehículo sólo puede inhabilitarse para 
conducir al que está habilitado, en tanto que quien no lo estuviera podría obtener la 
licencia sin dificultad alguna. 


14. La duración de esta pena es la que se establece en cada caso, pero el plazo se 
cuenta desde el momento de la condena, aunque la disposición del párrafo 4° del art. 
20 ter pueda dar lugar a dudas en los casos en que la inhabilitación sea impuesta 
conjuntamente con una pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo, y con- 
siderar que comienza en el momento en que el penado recupera la libertad; sin 
embargo, el párrafo 4%, cuando menciona todos lo efectos alude únicamente a los 
efectos que hacen a la rehabilitación, que es el tema de la norma. Por otra parte, si 
así fuese, no tendría sentido que en todas las conminaciones conjuntas del código la 
inhabilitación supere siempre el tiempo de la pena privativa de libertad. 


15. El segundo párrafo del art. 20 está referido a los derechos políticos y, por 
consiguiente, no puede extenderse más allá del alcance que esa privación tiene en la 
inhabilitación absoluta, es decir, como privación de los derechos electorales y de 
elegibilidad, y también de postulación. Esta privación no puede alcanzar a los dere- 
chos que tiene todo habitante sin ser ciudadano, por la mera condición de integrante 
de la población, esto es, a los derechos civiles. 


16. La inhabilitación especial conjunta prevista en el art. 20 bis —cuya fuente es 
el proyecto de 1960- establece una pena de seis meses a diez años, que puede 
imponerse aunque esta pena no estuviese expresamente prevista para el delito, pero 
presuponiendo que el injusto tenga origen en (a) incompetencia o abuso en el ejercicio 
de un empleo o cargo público; (b) abuso en el ejercicio de la patria potestad, adopción, 
tutela o curatela o (c) incompetencia o abuso en el desempeño de una profesión o 
actividad cuyo ejercicio dependa de una autorización, licencia o habilitación del poder 
público. Es un sistema de inhabilitación particular, pues mientras en el sistema 
tradicional del código la inhabilitación está prevista en cada caso en la parte especial, 
en el del art. 20 bis no se requiere su previsión en la parte especial y sólo puede ser 
impuesta como pena conjunta 23, 


17. Las hipótesis previstas en los tres incisos son de incompetencia o abuso 
(cualquiera de ambas en los incs. 1° y 3%, y únicamente abuso en el inc. 2%). Por 
incompetencia debe entenderse una incapacidad de orden intelectual o técnico. pero 
no una incompatibilidad ética, que no es ninguna incompetencia. Por abuso se 
interpreta tanto el exceso en las facultades como el uso arbitrario de las mismas. 
Comete abuso por excederse en sus facultades quien pretende obtener los fines de la 
actividad de que se trate excediendo el marco de los medios autorizados o alterando 
los fines; comete abuso por mal uso de las facultades el que las aplica para distintos 


381 CCCap., HI, p. 295. 

282 Idem. - 

283 Por esta razón De la Rúa la ilama “pena complementaria” (op. cit., p. 229): destaca Valdovinos 
(Código Penal, p. 42) que procede para delitos dolosos y culposos. 
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fines de los que las mismas persiguen. La incompetencia o el abuso fundan la 
inhabilitación en el ejercicio de un empleo o cargo público —ło que debe interpretarse 
conforme al art. 77— como también en el desempeño de una profesión o actividad cuyo 
ejercicio depende de una autorización, licencia o habilitación del poder público, de 
manera que quedan excluidas las actividades cuyo ejercicio no depende de la inter- 
vención habilitante del poder público. La actividad sobre la que puede recaer la 
inhabilitación se circunscribe a la que requiere estas formas de habilitación para su 
ejercicio, y no abarca las que las requieren para el funcionamiento de los medios que 
se emplean para su ejercicio. Así, puede inhabilitarse para ser martillero, pero no para 
ser depositario, pues quien hace del depósito una actividad habitual requiere que el 
poder público habilite sólo el local. Por otra parte, únicamente el abuso funda la 
inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, la adopción, la tutela o la curatela, 
y es lógico que sea así respecto de las dos primeras, pues no es la incapacidad 
intelectual la que funda la inhabilitación para estos supuestos, por más que se haya 
traducido en la comisión de un delito, aunque cabe observar —de lege ferenda- que 
no resulta acertada la exclusión de la incompetencia para las hipótesis de tutela y 
curatela, porque éstas no presuponen un vínculo familiar, pudiendo resultar de la 
incompetencia perjuicios graves para el pupilo o el curado. 


18. Para que pueda imponerse la inhabilitación del art. 20 bis es necesario que la 
conducta típica importe (lleve en si) una incompetencia o abuso en el ejercicio o 
desempeño de la actividad de que se trate. En los casos de empleo o cargo público, 
patria potestad, adopción, tutela o curatela, se presupone que el sujeto debe haber 
estado en el ejercicio de los mismos al tiempo de cometer el delito, por lo que la 
inhabilitación necesariamente recaerá en la forma de privación de los derechos que 
estaba ejerciendo. En el caso del inc. 3” la hipótesis tampoco es diferente para el abuso, 
puesto que nadie puede abusar de las facultades que no tiene. Cuando la inhabilitación 
se funda en la incompetencia, tampoco tiene sentido inhabilitar a un sujeto para ejercer 
la medicina cuando la haya ejercido sin título, ni puede privársele del derecho a cursar 
la carrera y a ejercer posteriormente la profesión. Puede decirse que la inhabilitación 
del art. 20 bis, tiene carácter suspensivo de derechos, puesto que no puede extenderse 
in malam parten. En este caso es correcto distinguir nítidamente la inhabilitación de 
la interdicción. Cabe observar que si bien para la inhabilitación rigen las reglas 
generales del art. 41, la ley dice podrá imponerse, es decir que su imposición no resulta 
obligatoria para el tribunal en todos los casos en que se dan los presupuestos objetivos 
de la misma. Por ello, tratándose de una pena complementaria que sólo puede 
imponerse en delitos no conminados con inhabilitación en la parte especial 2%, debe 
fundamentarse su imposición, sin que sea necesario que el tribunal exponga las 
razones por las que no la impone. 


19. El art. 20 ter en su primer párrafo prevé la rehabilitación del condenado a la 
pena de inhabilitación absoluta impuesta como pena principal. Puede ser restituido 
al uso y goce de los derechos y capacidades de que fue privado, si se ha comportado 
correctamente durante la mitad del plazo de aquélla, o durante diez años cuando la 
pena fuera perpetua, y ha reparado los daños en la medida de lo posible. Debe 
aclararse que si la mitad de la pena de inhabilitación absoluta supera los diez años, 
el límite para este supuesto es lógico que no supere al previsto para la pena más grave, 
es decir. la inhabilitación absoluta perpetua. El requisito es un correcto comporta- 
miento, que por su vaguedad debe ser interpretado restrictivamente: en tal sentido debe 
circunscribirse el requisito de modo negativo en relación a la comisión de delitos en 
sentido iécnico. de forma que ese concepto no pueda convertirse en una fuente de 


28% Soler, Il, p. 396: Núñez, Manual. p. 367; De la Rúa, pp. 232-233. 
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arbitrariedad, como lo es cuando el buen comportamiento se asocia con pautas éticas 
y valoraciones morales subjetivas 23, 


20. En el segundo párrafo del mismo artículo 20 ter se prevé la rehabilitación para 
la pena de inhabilitación especial. También en este caso se toma en cuenta la mitad 
del plazo y se reduce a cinco años si la pena fuese perpetua. Las condiciones que 
impone son el correcto comportamiento -que debe entenderse en el sentido indicado- 
, que haya remediado su incompetencia o no sea de temer que incurra en nuevos abusos 
-según que una u otros hayan dado fundamento a la pena- y que haya reparado el daño 
en la medida de los posible. No hay duda de que una alta probabilidad de no recaer 
en la incompetencia o abuso constituye la razón determinante de la rehabilitación, 
pero la norma exige además —para ambas formas de inhabilitación- que el penado 
repare el daño en la medida de sus posibilidades, lo que no quiere significar una 
reparación integral de todo el daño y perjuicio ocasionado por el delito, sino sólo en 
la medida de la capacidad patrimonial del inhabilitado, pues para el efecto cancelatorio 
de la inhabilitación basta con que el penado demuestre voluntad efectiva de resarcir 
en la medida en que le sea posible. El tercer párrafo del art. 20 ter previene que cuando 
la inhabilitación importó la pérdida de un cargo público o de una tutela o curatela, 
la rehabilitación no comportará la reposición en los mismos cargos. Finalmente, la 
última parte de la norma dispone que, para todos los efectos, en los plazos de 
inhabilitación no se computará el tiempo en que el inhabilitado haya estado prófugo, 
internado o privado de su libertad. Esta regla general para la rehabilitación, sea para 
cualquiera de sus formas, implica que se descuente del término el tiempo que el sujeto 
estuvo privado de su libertad o prófugo, y también el tiempo que haya estado internado, 
sea cumpliendo una medida de seguridad o una internación sustitutiva de pena. 


III. Privación de ciertos derechos y otras penas accesorias 


1. La pena de inhabilitación absoluta como accesoria de una pena privativa de 
libertad mayor de tres años no se aplica aisladamente sino que va acompañada de una 
incapacidad civil del penado, que forma parte de un cuadro inhabilitante general que 
abarca, (a) la inhabilitación absoluta del art. 19 y, (b) la inhabilitación de derechos 
civiles, prevista en la segunda parte del art. 12: importan además la privación, 
mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administración de los bienes y del 
derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedará sujeto a la 
curatela establecida en el Código Civil para los incapaces. 


2. La incapacidad civil (art. 12, segunda parte) tiene el carácter de pena accesoria 
y no el de una mera consecuencia accesoria de la pena 2, porque la privación efectiva 
de la libertad no necesariamente la implica, es decir el penado no está facticamente 
imposibilitado de ejercer los derechos que el art. 12 cancela. Por otro lado, si el 
encierro mismo determinara la incapacidad. no tendría mucho sentido una previsión 
legal que regulara lo que es obvio. Por ello es sustancialmente una medida represiva 
con los caracteres de una pena accesoria a la principal de la condena?*”. La naturaleza 
de pena accesoria de la incapacidad civil no determina que deba mantenerse durante 


285 Se afirma que en la rehabilitación no sólo es necesaria una declaración del ejercicio del derecho, 
sino asegurar el secreto del proceso y la condena. Cfr. Reale y otros, Penas e medidas de segurança, 
p- 263. 

28 Proyecto, 1917, p. 41; Moreno (h), Il. p. 49; Herrera, p. 105. 

287 Lanfranco, en “Rev. Penal y Penit””.1940, p. 539; Valdez, en “Rev. de la Fac. de Derecho y Cs, 
Soc.”, 1928, VH, p. 505; la tesis contraria. según la cual se trata de una consecuencia accesoria con 
fin tutelar, es sostenida por la mayoría de los autores: Orgaz, Incapacidad civil de los penados; Núñez. 
H, p. 447; del mismo, Manual. p. 372; Díaz de Guijarro, en JA, 67-712 y ss.; Moyano, en “Rev. Penal 
y Penit.”, IH, 1938, p. 303 y ss.; Soler. Il, pp. 399-400; De la Rúa, p. 153. 
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la libertad condicional ?®, pues la inhabilitación accesoria del art. 12 que impone 
la absoluta del art. 19, tiene vigencia por el tiempo de la condena, en tanto que la 
incapacidad civil la tiene mientras dure la pena. De allí se deduce que la ley prevé 
algo diferente en ambos supuestos ?®, puesto que de lo contrario no se justificaría 
que en uno se refiera al tiempo de la condena y en el otro a la duración de la pena. 
En tal sentido, tiempo de la condena no puede ser otra cosa que el tiempo que a la 
pena le fija la sentencia ?%; por otro lado hay en el código elementos de juicio 
suficientes para suponer que mientras dure la pena, alude al tiempo en que la pena 
se estuviese cumpliendo con efectiva privación de la libertad”!: (a) conforme al 
art. 16 del código penal, al quedar cumplidos los plazos de la condicionalidad, la 
pena quedará extinguida, lo mismo que la inhabilitación absoluta del art. 12, lo que 
implica que no subsistía la incapacidad civil, puesto que no la menciona; (b) el 
requisito del inc. 3° del art. 13 es incompatible con la permanencia de la incapacidad 
civil; (c) la entrega del fondo propio al penado, que por prescripción del inc. 4° del 
art. 11 debe tener lugar a su salida, también resulta incompatible con la permanen- 
cia de la incapacidad civil. 


3. Si bien el art. 12 prevé la privación de la patria potestad, debe interpretarse 
restrictivamente su alcance para no afectar el principio de proporcionalidad mínima 
entre injusto y pena, por lo que esta incapacidad debe operar solamente en los casos 
en que a la inhabilitación puede vinculársela con la naturaleza del hecho (por ej., 
delitos cometidos por los padres contra los hijos menores), pues como queda claro, 
el hecho físico del encierro no impide a los padres ejercer las obligaciones y derechos 
sobre las personas y bienes de los hijos para su protección y formación mientras sean 
menores y no se hayan emancipado (art. 265, CC). Tampoco podría obviarse la 
objeción fundada en que esta pena lesiona la prohibición de trascendencia a los hijos 
del penado?”, ni negarse la acusación de pena cruel con motivo de la afectación al 
principio de proporcionalidad mínima entre injusto y pena, cuando el delito no lo es 
en perjuicio de los menores (incs. 1, 2, 3 del art. 307, CC). 


4. En cuanto a la inhabilitación para la administración de los bienes, cabe señalar 
que esta pena accesoria es la más marcada supervivencia de la muerte civil, desapa- 
recida en Francia en 1854 2% y en Baviera en 18492, sin que haya tenido nunca 
plena vigencia en la Argentina. Con toda razón se ha afirmado desde hace muchos 
años que esta pena debía desaparecer por su incompatibilidad con las modernas 
versiones legitimantes del castigo 2%, por lo que fue suprimida en el proyecto de 1960 
y en los proyectos de 1964-1975%. Ninguna duda cabe de que la privación de este 
derecho —al igual que la suspensión de la patria potestad- no resultan de la restric- 
ción ambulatoria que importa el encierro. Sin duda, esta pena accesoria lesiona el 
principio de mínima irracionalidad, lo que indica que la ley debe ser interpretada 
muy restrictivamente, para evitar decisiones inconstitucionales. Para ello, debe 
tenerse en cuenta que la curatela es una institución del derecho civil, que tiene 


288 Sobre esta discusión, la mayoría de la doctrina, Orgaz, p. 93; Díaz de Guijarro, op. cit.; Núñez, 
Manual, p. 372; Soler, 1, p. 400: Lanfranco, op. cit., p. 546 y ss.; Gómez, I, p. 593; etcétera. 
259 Cfr. Moyano. loc. cit. 
2% Ibídem. 
21 Cfr. Orgaz. op. et. loc. cit. 
2 Sobre ello. Frossard. en Rev. Sciencies Crim., oct.-dic., 1998, p. 703, 
5 En Bélgica la había suprimido la Constitución de 1831: en Francia la ley del 31 de mayo de 1854 
(Cfr. Garraud. op. cit.. p. 294). 
2% Ley del 18 de noviembre de 1849, que deroga la disposición del art. 7° (Cfr. Stanglein, Sammlung 
der deuischen Strafgesetzbiicher. 1. p. 25. nota 4). 
295 Cfr. Lanfranco. p. 539. 
2% Orgaz. en JA. 1960-VE, p. 66 y ss.: del mismo. en JA, 1961-11. p. 76 y ss.: Soler. en la misma, 
p. 112 y ss.; Proyecto. 1974-1975, art. 20, inc. 5°. 


HI. Privación de ciertos derechos y otras penas accesorias 987 


carácter tutelar y, por ende, no puede interpretarse de modo diferente en sede 
penal ??”., Por ende, en sede penal no puede imponerse mecánicamente, porque si 
falta el supuesto tutelar su fundamento sería un resabio de muerte civil y, por ende, 
sería inconstitucional. El único supuesto en que puede imponerse esta pena acce- 
soria sería el resultante de una real incapacidad del penado para administrar sus 
bienes, con claro perjuicio para su patrimonio y, por consiguiente, cuando sea 
evidente su conveniencia a favor del propio interés del penado y de las personas que 
tuviesen trato familiar con éste. 


5. El art. 23 del código penal dispone que la condena importa la pérdida de los 
instrumentos del delito, los que, con los efectos provenientes del mismo, serán 
decomisados a no ser que pertenecieren a un tercero no responsable. Los instrumentos 
decomisados no podrán venderse, debiendo destruirse, salvo el caso en que puedan 
ser regularmente aprovechados por los gobiernos de la Nación o de las provincias. 
Iguales disposiciones se encuentran en leyes penales especiales. El decomiso % es una 
pena accesoria 2, puesto que se distingue de ciertas medidas de coacción adminis- 
trativa directa de carácter policial preventivo (secuestro de armas, explosivos, medi- 
camentos, obras de arte, dinero, etc.) y porque tiene lugar siempre que haya condena. 
De fundamental importancia es tener en cuenta que se trata de una pena que gene- 
ralmente tiene carácter pecuniario, no restándoselo la circunstancia de que eventual- 
mente pueda recaer sobre mercancías que estén fuera del comercio 3%; dado el carácter 
pecuniario de esta pena, debe ser cuidadosamente distinguida de la confiscación 
prohibida constitucionalmente, esencialmente a partir del carácter general de esta 
última, a diferencia de la especificidad propia del decomiso, que siempre debe recaer 
sobre cosas en particular ?!, Por supuesto que el decomiso sería inconstitucional si no 
respetase las reglas de humanidad y mínima irracionalidad y, por tanto, en el caso 
concreto deviniese una pena de confiscación. 


6. La pena se limita al decomiso de los instrumentos del delito y al de los efectos 
provenientes del mismo. Los primeros son los que el autor utilizó dolosamente para 
cometer el delito 3%, Puesto que la tipicidad presupuesta se reduce a la dolosa, puede 
tratarse tanto de cosas que pertenecen al autor como a los partícipes, dado que los 
únicos que quedan excluidos son los terceros no responsables; puede formar parte de 
la punición de un delito consumado tanto como de uno tentado, es decir puede tratarse 
de un instrumento que se haya utilizado para cualquier acto ejecutivo punible, para 
un acto consumativo y aún para actos de agotamiento %%, de modo que el inmueble 
o los vehículos, las cuentas bancarias o cualquier otro valor empleado como instru- 
mento o infraestructura para la comisión de un ilícito, puede ser objeto de esta pena 
accesoria; sin embargo deberá atenderse a las reglas para la individualización de la 
pena, cuando la magnitud de los bienes afectados lesione la medida de proporciona- 
lidad mínima entre injusto y pena, lo que por otro lado evita que la pena se convierta 
en confiscación, lo que puede suceder con frecuencia en los delitos tributarios, aunque 
no en ellos únicamente. 


297 Así lo pretende Díaz de Guijarro, op. cit., p. 717; de otra opinión Valdez, op. cit., p. 489; 
Lanfranco, p. 518; en sentido similar, destacando el diferente sentido de las incapacidades, Garraud, 
Op. cit., p. 292. 

298 Sobre su evolución legislativa, Pacheco, op. cit., I, p. 374; Quiroga, p. 397; Groizard, Il, p. 369; 
Proyecto, 1917, p. 46; Proyecto, 1981, p. 37. 

29 Cfr. Núñez, II, p. 445; Soler, Hl, p. 399: Fontán Balestra, III, p. 266. 

300 Cfr, De la Rúa, p. 275. 

301 Tejedor, Proyecto, pp. 133-134. 

302 Cfr. Núñez, H, p. 445; Soler, II. p. 398; Fontán Balestra, Ml, p. 266; Laje Anaya-Gavier, Notas, 
T. L, p. 103. 

303 Con otro alcance a veces extensivo y en Otros supuestos restrictivo, Constant, Précis de Droit 
Pénal, p. 443. 
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7. Efectos del delito son cualquier mercancía (legal o ilegal en cuanto a su tenencia 
y circulación) obtenida mediante el injusto, sea que se encuentre en el mismo estado 
o en otro diferente (como valor de uso o de cambio), o sea, que la mercancía se 
convierta en dinero u otro valor, o que con el dinero se adquiera mercancía u otro valor. 
Por ende, se trata de los efectos provenientes de un delito sin distinguir si son los 
efectos inmediatos o mediatos del ilícito. Pero no es efecto de un delito la moneda 
falsificada considerada materialmente, pues en este caso el delito crea una apariencia 
que no existe. Con mucha mayor razón debe considerarse que no son efectos prove- 
nientes de un delito aquellos objetos materiales que la conducta típica deja totalmente 
inalterados, como es el supuesto de la tenencia prohibida de ciertas cosas, cuyo 
decomiso podrá proceder en virtud de leyes especiales o de medidas administrativas, 
pero no por aplicación del art. 23, porque obviamente, esas efectos no provienen de 
la tenencia %%* y porque no debe confundirse el decomiso como pena accesoria con el 
secuestro de carácter procesal, y que nada prejuzga acerca de la propiedad o destino 
de la cosa secuestrada 35, 


8. Los instrumentos decomisados no pueden venderse, debiendo destruirse, a 
excepción de los que puedan ser aprovechados en modo debido por los gobiernos de 
la nación o de las provincias; pero el art. 23 no dispone nada respecto de los efectos 
provenientes del delito ?%, lo que permite concluir que pasan a ser propiedad del 
estado, que dispondrá de ellos con los límites de facultades propias del manejo de su 
hacienda %0, y siendo una pena accesoria, será lógico que, salvo disposición expresa, 
tenga el mismo destino que cada competencia asigne a las multas. La prohibición de 
venta no tiene carácter absoluto, sino que, conforme a su ratio legis, la venta queda 
prohibida cuando sea escandalosa (vgr. el remate de un arma asesina). 


9. En el código penal no existen más penas accesorias que las mencionadas; sin 
embargo, en algunas de las leyes penales especiales se han establecido otras penas 
accesorias. El inc. e) del art. 2° de la ley de régimen penal cambiario, establece la 
suspensión de hasta diez años o cancelación de la autorización para operar o inter- 
mediar en cambios. El capítulo II? del código electoral nacional (ley 19.945) establece 
la pena accesoria de privación de los derechos políticos por el término de uno a diez 
años (art. 145) en caso de comisión de algunos de los delitos electorales previstos en 
él. La ley de marcas y designaciones (ley 22.362) prevé el comiso, venta o destrucción 
(art. 34) de las mercaderías en supuestos de comisión de algunos de los ilícitos 
previstos por ella. El código aduanero dispone el comiso de la mercadería, de los 
medios de transporte y demás instrumentos empleados para la comisión de los ilícitos 
previstos por los arts. 863, 864, 865, 866, 871,873 y 874; en los mismos casos también 
el inc. 1° del art. 876 establece la pérdida de las concesiones, regímenes especiales, 
privilegios y prerrogativas como el retiro de la personería jurídica. En algunos de los 
delitos tipificados en la ley 23.737, el comiso (art. 30) de las ganancias y de los bienes 
e instrumentos empleados para la comisión de algunos de ellos, presenta la particu- 
laridad de que pueden ser vendidos para ingresar los fondos a una cuenta especial del 
presupuesto de la Nación (art. 39, según ley 24.061). El régimen penal para la 
represión de la violencia en espectáculos deportivos (ley 24.192) establece como pena 
accesoria la clausura del estadio por un término de sesenta días. La misma ley 
erróneamente califica de penas accesorias a inhabilitaciones especiales (art. 10 incs. 
a. b y c). El régimen penal tributario prevé la pérdida del beneficio y de la posibilidad 


wH Cfr. Córdoba Roda-Rodríguez Mourillo. Comentarios. 11. p. 146. 

05 Soler, H. p. 399. Confunden cuerpo de delito con los efectos provenientes del delito. Groizard, 
op. cit., H. p. 373; Quiroga. p. 396; Malagarriga. op. cit.. 1927. I. p. 149. 

306 Cfr. Núñez. 11. p. 446: De la Rúa, p. 277. 

307 De la Rúa. loc. cit.: Soler parece entender que tienen igual suerte que los instrumentos (Soler, 
H, p. 399). i 
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de obtener o de utilizar beneficios fiscales de cualquier tipo por el plazo de diez años. 
Estas son sólo algunas de las penas accesorias establecidas por leyes especiales que, 
por su forma inorgánica, nunca han sido materia de una adecuada crítica constitucio- 
nal. Respecto de otras penas accesorias cuya imposición atribuyen las leyes al poder 
ejecutivo, bajo el pretexto de su naturaleza administrativa, se ha advertido sobre su 
inconstitucionalidad y la alarma que producen, al sustraerse al control jurisdiccional 
como elementos negativos del discurso penal 3%. Cabe advertir que el poder punitivo 
se ha expandido irracionalmente a través de estas leyes, creando inhabilitaciones e 
interdicciones perpetuas, clausuras, decomisos, con el pretexto de poderes de policía 
nacionales, provinciales o municipales o de simples reglamentaciones administrati- 
vas. Estas incapacidades emergentes de leyes penales manifiestas, latentes o eventual- 
mente latentes, son absolutamente inconstitucionales, puesto que el principio de 
judicialidad se halla abiertamente violado. Con todo, estas hipótesis ilegales de penas 
sin control jurisdiccional deben distinguirse de otras situaciones donde la privación 
de los derechos emerge de supuestos equivalentes al estado de necesidad o a la legítima 
defensa, convertidos en deberes jurídicos para el funcionario. Estos son los casos de 
coacción directa, la que sólo eventualmente puede resultar punitiva: la prisión pre- 
ventiva, la inhabilitación provisoria del art. 311 y la exclusión del hogar del art. 310 
del código procesal federal, el restablecimiento del contacto del menor con su padre 
no conviviente y la imposición de un régimen de visitas (art. 3 de la ley 24.270), el 
reintegro de la víctima al domicilio, la prohibición del autor de concurrir a determi- 
nados lugares prevista en la ley de protección contra la violencia familiar (ley 24.417), 
al igual que el secuestro o la clausura de cosas O inmuebles, previstos en las leyes 
procesales, por razones de urgencia y en base a la necesidad de evitar peligros o 
interrumpir daños y lesiones en curso. 


IV. La materia de la reparación del daño 


1. La suma de la reparación civil a la pena desvirtúa el modelo de solución no 
punitiva del conflicto, degradándolo a la privación de un derecho patrimonial al 
convertirlo en una pena accesoria, lo que lo opaca como medio racional de solución 3%, 
Esta bifurcación de la respuesta estatal al delito —que siempre es un ilícito- emerge 
de su expropiación por parte de la soberanía del príncipe y plantea una oposición 
excluyente entre dos formas de conocer el mundo y operar sobre él: la inquisitio y el 
litigio entre partes iguales. El primero evoluciona impulsado por el poder punitivo 
habilitado por un mítico jus puniendi estatal; el segundo, en cambio, evoluciona en 
razón de la afectación de derechos individuales, de modo que es en éste -y no en aquél— 
donde la solución puede desvictimizar el conflicto. 


2. Ante esta bifurcación, se ha dado una tensión respecto de la cuestión del daño, 
en la que pugnan el poder punitivo y el derecho privado: por un lado, se ha pretendido 
llevar la reparación al ámbito punitivo y resolverla como pena o como medida, que 
es la vieja tradición positivista, que pretende reforzar el débil y siempre conflictivo 
modelo punitivo con una desnaturalización del modelo reparador o restitutivo; en el 
otro extremo, el derecho privado (especialmente anglosajón) pretende hacerse cargo 
de la función de prevención general que cumple la sanción civil y, por ende, darle valor 
autónomo punitivo dentro del derecho privado?'%. Cabe observar que la tendencia 
expropiadora por parte del poder punitivo ha sobrevivido al positivismo y mantiene 
vigencia en el ámbito europeo en recientes legislaciones y proyectos *!!. En medio, se 


308 Supra $ 5. 

309 Cfr. Supra $ 15,VIL 

319 Sobre ello, Sainz-Cantero Caparrós, La reparación del daño ex delicto; Pérez Sanzberro. 
Reparación y conciliación en el sistema penal. 

3U Cfr. Mir Puig, p. 785; AA.VV., Proyecto Alternativo sobre reparación penal, Proyecto de un 
grupo de trabajo de Profesores de Derecho Penal alemanes, austríacos y suizos. 
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halla la tesis que cabe considerar más prudente: mantener separados ambos modelos 
y, por ende, reservar lo punitivo para la ley penal y considerar de naturaleza civil lo 
que atañe a la reparación del daño. El respeto por esta diferente naturaleza y sus 
respectivos ámbitos no implica una solución a la cuestión de competencia: nada obsta 
a que el juez penal pueda resolver cuestiones civiles, que no por ello pierden su 
naturaleza civil3!?, Además, esta solución es la que se deduce del código argentino, 
que al establecer que el juez penal podrá disponerla, deja claro que no forma parte 
de la pena. Si el código sostuviese la tesis apropiadora por parte del poder punitivo, 
el juez debería siempre disponerla, incluso sin que mediare pedido de parte o aunque 
ésta la hubiese renunciado. 


3. Dada la naturaleza civil de la reparación, poco corresponde su análisis al derecho 
penal *1, No obstante, es necesario puntualizar algunas cuestiones, como la aparente 
contradicción entre el art. 1096 del código civil y el 29 del código penal: ninguno de 
ambos resuelve cuestiones de competencia, ni el civil cuando dispone que la acción 
civil debe ser independiente de la penal, ni el penal cuando dispone que el juez penal 
puede imponer la reparación, porque se trata de cuestiones que hacen a la organización 
de la justicia y, por ende, son materia reservada a la legislación provincial. Dichas 
disposiciones deben interpretarse constitucionalmente, es decir, en el sentido de que 
el artículo 1096 CC impide que una ley procesal desvirtúe la naturaleza civil de la 
acción, en tanto que el art. 29 del código penal posibilita que un juez penal decida 
la cuestión civil, cuando ello sea posible conforme a la legislación procesal respectiva. 
Conforme a lo dispuesto por el art. 1101 del CC no puede haber condenación en juicio 
civil mientras estuviere pendiente la acción criminal, salvo los casos en que el acusado 
hubiese muerto o estuviese ausente, es decir, de imposibilidad de avance de la causa 
penal. El art. 1102 del CC evita la contradicción entre sentencias civiles y penales, 
impidiendo que en el proceso civil se cuestione la existencia del hecho y la culpabilidad 
penal declarada en esa sede. En sentido análogo, el 1103 dispone que no puede 
alegarse en juicio civil el hecho de que se hubiese absuelto en sede criminal. Esto 
último está limitado a lo declarado en el juicio criminal, sin perjuicio de que sea viable 
la acción civil sobre distinta base imputativa °?!4. 


`i Morillas Cueva, Teoría de las consecuencias jurídicas del delito, p. 146; Greco, Direito Penal, 
I, p. 255; en tanto. las denomina “sanciones civiles criminales”, Carreras, La acción de reparación del 
daño en el proceso penal. p. 8. Sobre esta problemática. Creus. Reparación del daño producido por 
el delito: García-Pablos de Molina. en “De las penas”. Hom. al Prof. Isidoro De Benedetti, p. 241 y 
ss.: Cesano. Cuestiones de prejudicialidad penal. p. 27 y ss.. con análisis de los arts. 1101, 1102 y 
1103 del Código Civil. 

313 Sobre las diferencias entre pena y reparación civil. Gracia Martín-Boldova Pasamar-Alastuey 
Dobon, Las consecuencias jurídicas del delito en el nuevo código penal español, p. 472. 

314 Cfr. Supra $ 40, H. 
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L La cuantificación y la individualización de la pena 


1. La cuantía de poder punitivo que la agencia judicial debe permitir que se ejerza 
en cada uno de los casos de criminalización secundaria sometido a su conocimiento, 
es lo que suele llamarse cuantificación de la pena —apodado también con el extran- 
jerismo de sentencing- y constituye la coronación del esfuerzo de contención del 
ejercicio del poder punitivo que incumbe al derecho penal. La dinámica del ejercicio 
del poder punitivo señala —por lo menos- tres momentos bien diferenciados, que son 
los de la criminalización primaria (legislativo) y los dos que se operan en la 
criminalización secundaria (policial y judicial). Se trata de tres aspectos de su ejer- 
cicio, estructural y funcionalmente heterogéneos. La criminalización primaria de la 
agencia legislativa establece un ámbito de arbitrio selectivo que es ejercido por las 
agencias policiales de criminalización secundaria, cuyo poder es (o debiera ser) 
contenido por el derecho penal a través de las agencias judiciales. Quienes deciden 
la criminalización primaria imaginan cómo se ejercerá la selección dentro de ese 
ámbito, aunque en rigor lo ignoran, habida cuenta que es imposible preverla debido 
a todos los imponderables esencialmente dinámicos que la determinan. Frente a estas 
circunstancias imponderables, es la agencia judicial la que trata de mantener dentro 
de límites tolerables los impulsos expansionistas de la irracionalidad selectiva de la 
criminalización secundaria. Por ello, no es posible afirmar que existe entre las 
agencias un casi bucólico reparto de tareas, ni -menos aún- una labor de cooperación 
que, por regla general, se ve desplazada por no pocas relaciones de conflicto. 


2. Resulta falsa la visión según la cual existe distribución de tareas y un vínculo 
de cooperación entre las agencias políticas, policiales y judiciales, en cuanto a sus 
respectivos ejercicios de poder, para llegar a una determinación punitiva. En las 
agencias políticas la tendencia a reducir el ámbito de cuantificación judicial mediante 
la sanción de mínimos penales altos, es producto de las presiones y relaciones de 
cooperación con las agencias policiales, como también de su manifiesta intención de 
demostrar preocupación por muchos conflictos sociales mediante criminalizaciones 
primarias irracionales, cuya ineficacia imputan a las agencias policiales y judiciales. 
De este modo, resulta que las agencias políticas establecen ámbitos de criminalización 
irracionales y escalas penales de igual naturaleza, que permiten aumentar la crimi- 
nalización secundaria, llevada a cabo por sus agencias policiales, lo que determina 
un enfrentamiento con las agencias judiciales, que suelen contribuir a la inseguridad 
jurídica que este mecanismo genera mediante actitudes anárquicas —parte se pliega 
a los reclamos políticos y policiales, parte se resiste— y, en definitiva, con total falta 
de coherencia jurisprudencial. Por ello, cabe afirmar que a medida que la jurispru- 
dencia se aproxima más a la pena pierde rigor sistemático y se transforma en expresión 
de arbitrariedad. 


3. Con fundadas razones se sostuvo que en la cuantificación de las penas las 
consideraciones teóricas no juegan ningún papel importante, partiéndose frecuente- 
mente de valoraciones generales que en muy amplia medida dependen de considera- 
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ciones morales *. Una gran parte de responsabilidad incumbe a las agencias académi- 
cas en razón del magro desarrollo dogmático en esta materia, que sólo mereció la 
atención desde hace escasas décadas?, sin que por ello existan hasta el presente 
demasiados resultados positivos: es a todas luces evidente que se ha operado un 
raquitismo teórico en orden a la cuantificación penal, al par que el ámbito de la teoría 
del delito desarrolló una hipertrofia discursiva. 


4. En los países latinos, la idea de ceoperación y reparto de tareas está reforzada 
con la frecuente referencia a la individualización de la pena a partir de la conocida 
obra de Saleilles’, que presenta la individualización como una tarea llevada a cabo 
por etapas (legal, judicial y administrativa), en virtud de la cual se enuncian tres 
momentos individualizadores. Este planteamiento constituye la base de una visión 
bucólica, que está totalmente alejada de la realidad de fricciones de poder entre 
agencias políticas, policiales y judiciales (a las que cabe agregar las penitenciarias 
y, por cierto, el papel que en todo ello incumbe a las de comunicación), de lo que 
resulta una verdadera arbitrariedad punitiva determinada por las coyunturas de esas 
pugnas. 


5. Pese a que la individualización en el tradicional sentido de Saleilles de empresa 
común y de cooperación entre agencias que intervienen sucesivamente es falsa, puesto 
que la labor parece más bien el producto de la dinámica estructural y coyuntural de 
conflictividad entre estas agencias, no puede desconocerse que existe una cantidad de 
poder punitivo que se ejerce sobre una persona criminalizada y que es producto de un 
proceso dinámico de poder. Por ello, puede corresponder el empleo de la expresión 
tradicional, aunque entendida en este sentido: individualización de la pena es la 
cantidad y calidad de poder punitivo que se ejerce sobre una persona criminalizada. 


6. La idea tradicional de individualización de la pena considerada como un 
proceso con tres etapas, no responde al marco de un estado constitucional de derecho, 
sino a una distribución de tareas extraña al hoy generalizado sistema de control de 
constitucionalidad. En efecto: el derecho penal debe contener la irracionalidad del 
ejercicio del poder punitivo y, por ende, debe hacerlo desde que se abre el marco 
abstracto para su ejercicio hasta que se agota el que se impone sobre cualquier persona 
criminalizada. Pretender que el derecho penal no puede objetar los ámbitos de 
arbitrio punitivo señalados por las agencias legislativas, y que la administración 
tiene un encargo casi exclusivo en la ejecución, es tanto como negar ese control sobre 
la actividad criminalizante de las agencias políticas y penitenciarias. Por ello, debe 
rechazarse la idea de etapas individualizadoras cuando se reconoce como función de 
las agencias judiciales —y, por ende, del derecho penal- contener las pulsiones de las 
agencias policiales, amparadas por los crecientes ámbitos de arbitrariedad, concedidos 
por las agencias políticas. De este modo, el control judicial debe ser ejercido tanto 
sobre los límites punitivos autorizados por las agencias legislativas (legalidad penal 
infraconstitucional), como en el concreto proceso de criminalización secundaria 
(legalidad penal y procesal), mediante la limitación de la irracionalidad punitiva en 
el caso concreto, que no concluye con la sentencia que lo acota (pronunciamiento 
punitivo), sino con la ejecución de la pena, esto es, con el agotamiento mismo de ese 
ejercicio, que hasta ese momento debe estar sometido a su custodia (control judicial 
de la ejecución penal en su totalidad). 


! Cfr. Nowakowski, en “Strafrechtliche Probleme der Gegenwart”, p. 167. 

? Bruns, Strafzumessungsrecht; Spendel, Zur Lehre vom Strafmass, 1954; sobre el desarrollo de 
cuantificación penal, el mismo, en ZStW, 1971, n° 83, pp. 203-242; Zipf, Die Strafmassrevition, 1969: 
Dreher, en JZ, 1967, p. 41 y ss., 1968, p. 209 y ss.; el análisis desde el punto de vista pedagógico, en 
Peters, en “Pádadogik Strafe”, pp. 375-404; Dolcini, La commisurazione della pena. 

3 Saleilles, La individualización de la pena. 
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7. Dentro de este proceso de contención y acotamiento del poder punitivo que 
incumbe al derecho penal como programador de las decisiones de las agencias 
judiciales, uno de los momentos más importantes —pero en modo alguno único, como 
se pretende en la teoría de las etapas- es el de la cuantificación o determinación 
judicial de la pena. Superados los filtros de la teoría del delito y, no existiendo 
obstáculos que oponer a la operatividad del poder punitivo, la agencia judicial deter- 
mina en sentencia definitiva cuál es la cantidad, calidad y modo de ejercicio de éste, - 
dentro de límites tolerables de irracionalidad; de allí se afirma que el tribunal cuan- 
tifica O determina la pena. 


8. Es posible introducir una distinción entre cuantificación y determinación, pues 
en ese momento el juzgador realiza algo más que un mero establecimiento de la 
cantidad de pena. La determinación de la pena por el tribunal, dentro del ámbito que 
la ley deja para esa decisión* o bien, la determinación de las consecuencias jurídicas 
de un hecho penal por el juez, según la clase, gravedad y posibilidad de ejecución, 
en vista a la elección dentro de una pluralidad de posibilidades legalmente previs- 
tas%, es tarea que abarca la determinación de la clase de pena (cuando se trata de 
conminaciones alternativas O facultativamente conjuntas), de la cuantía de ellas 
dentro de los límites legales (cuando -como en la mayoría de los casos— se trata de 
penas que admiten grados) y de la forma de imposición (cuando se puede elegir entre 
la imposición efectiva o la condenación condicional) o de cumplimiento (como en el 
caso de la multa)? No obstante, no tiene mayor sentido práctico introducir esta 
subclasificación, porque la cuantificación y el resto de la determinación son activi- 
dades judiciales prácticamente inescindibles, dado que no se concibe juzgador que 
fije una cuantía de pena sin establecer la clase, o la forma de imposición o de 
cumplimiento, sin perjuicio de las facultades de posponer algunas precisiones de 
determinación. 


9. Casi todas las leyes se han preocupado por sentar principios para la cuantificación 
penal, creando un sistema más o menos flexible. Basta recordar que la Ley VIII del 
Titulo XXXI de la Partida Séptima, se ocupaba de que cosas deven catar los jueces 
antes que manden dar las penas, e porque razones las pueden crecer, o menguar, o 
tallar”. Sin embargo, recién en las últimas décadas comenzó a cobrar cierto volumen 
la bibliografía sobre el tema, hablándose de un derecho de cuantificación penal (en 
alemán Strafeumessungsrecht)?. Ante Ja disparidad y ausencia de teoría, se pretendió 
incluso desarrollar un modelo lógico formal de cuantificación penal’. Con todo, 
semejantes tentativas no pueden pasar de ser criterios lógicos a tener en cuenta y, en 
modo alguno un modelo de precisión matemática ni, menos aun, de aplicación 
mecánica |°. Frente a pretensiones de esta naturaleza se ha sostenido que la dogmática 
de la cuantificación de la pena nunca logrará eliminar el problema del criterio judicial. 
Todas las reglas de cuantificación de penas no pueden ser más que tablas ejemplificativas. 
La cuantificación de penas por tabulados mecánicos es, al menos de momento, 
imposible, y constituye el embuste de un criterio pretendidamente objetivo !!. Suele 
decirse que el legislador fija el marco abstracto, que se da en llamar moldura penal, 


$ Schmidháuser, p. 633. 

$ Cfr. Jescheck-Weigend. p. 758. 

é También en sentido amplio Mir Puig, Derecho Penal, pp. 744 y 753. 

7 Berni. Apuntamientos sobre las leyes de Partida, MM. p. 119. 

3 Zipf. en CPC. 17. 1982. p. 353 y ss.; Frisch. Revisionsrechuliche Probleme der Strafzumessung, 
Colonia. 1971: García Arán. Los criterios de determinación de la pena en el derecho español, Salazar 
Marín, en “Nuevo Foro Penal”, 43, 1989, p. 9 y ss. 

? Así, Haag. Rationale Strafoumessung. 

1% Mannozzi define la introducción de criterios matemáticos como algoritmizzazione (Mannozai, 
Razionalitáa e “giustizia” nella commisurazione della pena, p. 38). 

ll Hippel. en “Fest. f. Richard Lange”. p. 302. 
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conforme a la entidad del delito que pauta a partir de tipos básicos y calificados, para 
completar con lo que se denomina ejemplificación padronizada (Regelbeispielen), 
prohibición de doble valoración y reglas de concurrencia *?, lo que de alguna manera 
es aplicable al código argentino, pese a que la ejemplificación padronizada debe 
deducirla la doctrina, ante la sobriedad —a veces excesiva- de la ley. En síntesis: el 
juez debe cuantificar la pena, dejando pasar sólo el poder punitivo que no es 
obstaculizado por las normas de un sistema jerarquizado de fuentes que provienen 
del derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos, en 
cuanto consagran niveles medios de formulación provisional (principios de legali- 
dad, taxatividad legal e interpretativa o interpretación restrictiva, ley penal más 
benigna, proporcionalidad mínima, trascendencia mínima, humanidad o proscrip- 
ción de la crueldad y prohibición de doble punición) que vinculan la interpretación 
de la legislación infraconstitucional '?. Estos elementos cardinales son los que debe 
combinar con la legislación ordinaria y, fundamentalmente, con los criterios del art. 
41 del código penal. Estas son las fuentes del derecho argentino de cuantificación 
penal. 


10, Este derecho de cuantificación penal es el que indica el poder punitivo que se 
habilita para cada hipótesis dentro de los límites legales. El ejercicio de esta función 
acotante del derecho penal en el marco de los propios límites legales será analizado 
en el capítulo siguiente, pero antes es menester establecer esos límites, que si bien son 
señalados por el establecimiento de los mínimos y los máximos de las escalas asociadas 
a cada tipo penal, no pasa de ser una regla general que admite numerosas excepciones 
y precisiones. En principio, (a) los mínimos de las escalas penales señalan un límite 
al poder cuantificador de los jueces, pero siempre que las otras fuentes de mayor 
jerarquía del derecho de cuantificación penal no obliguen a otra solución. Por ello, 
puede afirmarse que los mínimos legales son meramente indicativos. Además, esto 
requiere ser precisado mediante una adecuada ejemplificación padronizada que co- 
rresponde elaborar teóricamente, pues el legislador infraconstitucional no lo ha hecho 
y, como es obvio, eso no puede ser obstáculo para la vigencia de las normas consti- 
tucionales ni internacionales. Por otra parte, (b) existen reducciones de esos límites 
en razón de la menor entidad del injusto, especialmente en los casos previstos en el 
art. 35 del CP, y en la tentativa y la participación. (c) Por último, el código establece 
soluciones expresas, con límites diferentes, en los casos en que se hace necesario 
unificar condenaciones o penas. 


II. Límites penales, penas naturales y penas ilícitas 


1. La fijación de límites mínimos en las escalas legislativas penales suele explicarse 
mediante la máxima utilitarista de que la ventaja del delito no debe superar la 
desventaja de la pena, por lo que la pena sería una tasa que posibilitaría la función 
disuasoria, basada sobre el supuesto de que el ser humano actúa siempre racionalmente 
y, antes de cometer cualquier delito, formula un cálculo de rentabilidad '*. La imagen 
“ antropológica de absoluta racionalidad de todo comportamiento humano es la base 
común con toda la teorización económica radical de mercado. al punto que algunos 
autores la consideran sólo válida para las penas pecuniarias, pero no en relación a las 
privaciones de libertad, donde —con todo acierto— se señala que una pena breve debido 
a su efecto deshonroso puede provocar una aflicción superior a la ventaja proporcio- 
nada por un delito leve, lo que fuerza a deducir que no se justifican los límites mínimos 


2 Figueiredo Días, Direito Penal, p. 198 y ss. 

B De antiguo llegó a sostenerse que el dogma constitucional es un obstáculo para la doctrina de la 
individualización de la pena, v. Azevedo, A socialização do direito penal, p. 57. 

14 Cfr. Becker, en “Journal of Political Economy”, vol. 76. 1968, p. 169 y ss.; Hart, Responsabilità 
e pena. 
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vinculantes, o que sólo sería admisible un límite mínimo muy bajo'5. En contra, se 
afirma que el límite mínimo es infranqueable, porque se trata de un acto de confor- 
mación social del legislador !6. 


2. Hace más de un siglo, los redactores del Proyecto de 1891 señalaban que sin 
salir de lo sancionado por legislaciones tan recomendables como los códigos 
alemán, holandés y otros, se habría podido suprimir en general el límite mínimum 
y establecer sólo el máximum de duración o de cantidad hasta donde podría llegar 
el magistrado. De este modo se le habría dado mayor latitud de juicio y habría 
quedado en mejor situación para determinar la pena conveniente ". Pese a ello, 
ante el temor de que los jueces pudiesen resultar demasiado benignos, los autores 
de ese proyecto y del código vigente han preferido mantener los mínimos, que 
prácticamente han desaparecido de otras legislaciones más modernas. El problema 
que plantea esta opción legislativa es su valor vinculante para los jueces. En 
principio, debe reconocerse que existen y que tienen el valor de regla general, pero 
esto no significa que los tribunales deban respetarlos cuando fuentes de superior 
jerarquía del mismo derecho argentino señalen que el mínimo es irracional en el caso 
concreto. Por ello, lo correcto es asignarles valor indicativo, que opera cuando el 
mínimo de la escala legal no se topa en el caso concreto con los otros parámetros 
legales de mayor jerarquía, en cuyo supuesto corresponde reducirlos hasta compa- 
tibilizar la pena con éstos. Sin perjuicio de otros, son casos bien claros de incons- 
titucionalidad de los mínimos en supuestos concretos, aquellos en los que (a) se 
hubiesen operado las llamadas penas naturales, y (b) en los que se hubiesen ejecu- 
tado sobre la persona penas ilícitas. 


3. Se llama poena naturalis al mal grave que el agente sufre en la comisión del 
injusto o con motivo de éste, pues de componerse la pena estatal sin referencia a esa 
pérdida, la respuesta punitiva alcanzaría un quantum que excedería la medida seña- 
lada por el principio de proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que 
lesionaría seriamente el principio de humanidad, y que también extremaría la irra- 
cionalidad del poder punitivo, pues llevaría hasta el máximo la evidencia de su 
inutilidad. Por cierto que no se puede descartar que, en hipótesis extremas, la poena 
naturalis cancele toda posibilidad de otra pena estatal (vgr. el conductor imprudente 
que causa la muerte de toda su familia, que queda parapléjico, ciego, etc. !8). 


4. El contractualismo del siglo XVIII identificó la pérdida del autor con el castigo 
divino '?, pero no como compensación en la medida de la poena forensis sino de su 


15 Cfr. Ferrajoli, p. 400. El principio de proporcionalidad entendido como límite se opone a ser 
vulnerado hacia arriba (límite máximo) pero no hacia abajo (límite mínimo), por lo que no impide que 
pueda disminuirse o incluso renunciarse a la pena (Aguado Correa, El principio de proporcionalidad 
en derecho penal, p. 321); el mismo criterio, apoyado en el art. 61 del código colombiano, en Velásquez 
Velásquez, Derecho Penal, p. 628; también, Zenkner Schmidt, O principio da legalidade penal no 
estado democratico de Direito, p. 301 y ss. f 

16 Cfr. Figueiredo Días, op. cit., p. 227; en sentido análogo, con el fundamento de la legalidad, 
Doucet, Précis de Droit pénal général, p. 264; también se enuncia que a salvo el mínimo preventivo 
general —defensa del orden jurídico- nada impide que se rebaje al menos hasta el mínimo (Choclán 
Montalvo, Individualización judicial de la pena, p. 195); estima que los límites mínimos y máximos 
legales se establecen para evitar el exceso de subjetividad judicial en la apreciación del grado de injusto 
y de culpabilidad. Molina Arrubla, Dosimetría penal, p. 29; para Ziffer, los mínimos y los máximos 
son valores proporcionales de la norma. con el límite impuesto por el criterio de penas crueles 
(Lineamientos de la determinación de la pena. p. 40). 

Y Proyecto de Código Penal para la República Argentina. Buenos Aires, 1891, p. 74. 

18 Releva el caso de poena naturalis en delitos culposos, como fundamento de inferior punición, 
Jakobs. p. 313. 

% Los antecedentes se remontan a Hobbes, que enunciaba aquellas malas consecuencias naturales 
que no estaban contenidas en el concepto de pena (Leviatán, parte H, cap. 28); Kant, distinguió la pena 
judicial (poena forensis) de la pena natural (poena naturalis) (Metaphysik der Sittens, p. 452 y ss.). 
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culpabilidad, confundiendo así lo que éste debe con lo que debe el poder punitivo %. 
De todos modos, entre idealistas antiguos y modernos, la idea de compensación viene 
impuesta por la necesidad liberal de una medida y equilibrio para todas las cosas 
—incluso para la reacción punitiva— lo que lleva a considerar los casos de poena 
naturalis como supuestos especiales de renuncia estatal de pena en base a que su 
imposición resultaría notoriamente errónea, tal como lo prevé el art. 60 del código 
alemán, aunque con curiosa limitación a delitos de muy poca entidad ?', 


5. La pena natural se la autoinflige el autor a raíz de la comisión del delito, sea 
porque directamente se causa a sí mismo la pérdida o porque lo hacen terceros con 
motivo de su autopuesta en peligro; por ello es indistinto que el autor se lesione 
gravemente al manipular un explosivo o que esa lesión sea impuesta por la autoridad 
mediante un disparo de arma de fuego en cumplimiento de un deber. No hay razón 
para limitar la pérdida del autor a las de naturaleza física o corporal, sino que también 
puede ser económica o de cualquier otro carácter, con tal que lo sea con motivo de 
su delito ??, y sin que obste que haya sido previsible o prevista ?, siempre que lesione 
los principios constitucionales señalados (irracionalidad mínima y humanidad). Por 
ello, nada impide que se consideren como casos especiales de pena natural las 
dilaciones indebidas del proceso penal, que afectan el derecho del procesado a un 
juicio en tiempo razonable, cuyo perjuicio debe ser considerado también como pena, 
y de tal modo, en las demoras graves, puede resultar una modificación del límite 
mínimo de la pena, sin perjuicio de la obligatoriedad de esta referencia en la cons- 
trucción de la pena como causa de atenuación ?*. En cualquier caso, el art. 41 del 
código penal impone al juez tomar conocimiento... de las demás circunstancias del 
hecho en la medida requerida para cada caso, lo que, por supuesto, abarca los casos 
de penas naturales. Si bien este texto sirve, por regla, para establecer la pena desde 

EN el mínimo, pocas dudas caben que cuando en el cumplimiento de este deber topa con 
una circunstancia que hace que el mínimo viole en el caso los citados principios 
constitucionales, debe abstenerse de imponer una pena Cruel. Es absurdo que cuando 
una pena concreta sea inconstitucional, se pretenda que esto lo remedie el indulto o 
la conmutación, renunciando el juez a ejercer su poder y su deber de aplicar en primer 
término las normas constitucionales. 


6. Las penas ilícitas son penas. El sujeto de las penas ilícitas es victimizado por 
parte de los propios agentes del estado —o por omisión de éstos— y en razón del delito 
cometido, como sujeto pasivo de torturas, malos tratos o penas crueles, inhumanas o 
degradantes, prohibidas por el art. 18 constitucional y el art. 5.2 de la CADH”. La 


20 En este sentido, con fundamento en una “compensación destructiva de la culpabilidad”, Bacigalupo, 
Principios Constitucionales, p. 173; también, Derecho Penal, 1999, p. 598 y ss. 

2i Jescheck-Weigena, p. 862; Ziffer, Lineamientos de la determinación de pena, p. 141. 

22 Para Jescheck-Weigend, loc. cit., únicamente se consideran atendibles como pena natural las 
consecuencias del delito producidas por el propio reo, y no las pérdidas y privaciones dispuestas 
legalmente o por terceros como reacción por el delito (pérdida del empleo, boicot económico, divorcio, 
repudio social, etc.) 

2 De otra opinión, Jescheck-Weigend, ídem. 

2 y, TEDH, sentencia del caso Eckle (de 15 de julio de 1982); Gimeno Sendra, El derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas, en PJ, p. 47 y ss.; Bacigalupo, Derecho Penal, p. 609; López Barja 
de Quiroga, El Convenio, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, p. 129 y ss. 

23 El concepto de pena degradante en Robert, Droit Pénal Général, p. 109; Larrauri, en NDP, 2000/ 
A, p. 169 y ss.; Bustos Ramírez, p. 555, lo enuncia desde postulados constitucionales, como principio 
de incolumnidad de la persona como ser social. En el plano jurisprudencial, la producción del TEDH 
en las sentencias de los casos Tyrer (de 25 de abril de 1978), en orden a torturas y tratamientos 
inhumanos y degradantes infligidos en un procedimiento judicial (arts. 3? y 63.1 del Convenio Europeo), 
BJC 28/29; Irlanda contra Reino Unido (de 18 de enero de 1978) en cuanto a prohibición de torturas 
(arts. 3° y 5° del Convenio Europeo), BJC 27; Campbell y Cosans (de 25 de febrero de 1982) relativo 
a castigos corporales (art. 3 del Convenio Europeo), BJC 36, La jurisprudencia norteamericana en 
Corwin, La Constitución de los Estados Unidos y su significado actual, p. 556 y ss. 
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Constitución Nacional —como cualquier discurso que formula referencias a la pena- 
no necesita definirla, como no es necesario definir todos los entes que se mencionan 
tanto en el lenguaje ordinario como en el legislativo. La definición constitucional de 
pena nunca puede basarse en el conjunto de requisitos que debe cumplir para ser 
constitucional; por eso, las definiciones legales de pena siempre son preceptos 
prescriptivos que indican el deber ser de las penas legales, pero no son descripciones 
de la pena, pues ésta es una categoría que abarca tanto las penas lícitas como las 
dlícitas. Si no fuese así se caería en el absurdo: se pretendería construir por prescrip- 
ción (deber ser) un ámbito para regularlo luego con otra prescripción (deber ser), con 
lo cual la prescripción sería el deber ser de algo que debe ser. Dicho de otro modo: 
las penas ilícitas o prohibidas no serían penas y, por ende, no habría razón para 
prohibirlas. Las normas constitucionales e internacionales no pretenden semejante 
absurdo, sino que prohíben la tortura y otras penas crueles, inhumanas o degradantes, 
lo que significa que esas penas no deben imponerse ni ejecutarse (prescripción), pero 
en modo sostienen que no sean penas. 


7. Los padres del liberalismo político y penal, al emprender la tarea de limitar la 
pena, humanizarla y rodearla de garantías, jamás hubieran podido imaginar que sus 
argumentos limitadores pudieran pervertirse hasta el colmo de que en lugar de 
suprimir las penas crueles y atroces, se manipulen sus normas para no considerarlas 
como penas y, en los casos que se impongan y ejecuten, no se las tenga en cuenta y 
además de éstas se impongan a las víctimas penas no crueles. Desde Beccaria hasta 
Carrara, desde Locke hasta Kant y Feuerbach, todo el esfuerzo humanista, en lugar 
de llevar a la supresión de las penas crueles, habría llevado a sumar penas humanas 
a las penas inhumanas. El texto constitucional no puede refrendar este retroceso; la 
prohibición del doble juzgamiento, además de la garantía de la cosa juzgada en 
materia penal a favor de la persona implica, a fortiori, la prohibición de la doble 
punición. 

8. La pena es un concepto genérico que abarca toda inflicción de dolor o privación 
de derechos estatalmente impuesta como castigo a una persona como agente de un 
delito. Este es el género sobre el cual trabaja la Constitución Nacional y el derecho 
internacional para distinguir entre las penas lícitas y las ilícitas. Pero cuando en el 
hecho concreto la pena ilícita no sólo se ha impuesto sino que se ha ejecutado, el estado 
no puede ignorarla y, menos aun, atribuir su autoría al delito de uno de sus agentes 
desconociendo que se trata, precisamente, de su agente. Si se omitiese esta condición, 
el estado sería una persona con rarísimo privilegio: sólo sería autor de sus acciones 
lícitas y no de las ilícitas. Con el mismo criterio, ninguna persona jurídica sería 
responsable en derecho por los actos ilícitos de sus empleados y funcionarios, porque 
no está estatutariamente constituida para realizar esos actos. Es claro que en los casos 
de penas ilícitas ejecutadas, se trata de penas sufridas por el agente que deben 
descontarse de las penas legales que pudieran corresponderle por el delito cometido. 
Debido a que se trata de descontar una pena ya ejecutada en razón del imperativo 
constitucional de evitar la doble punición, lo que reste cumplir de la pena lícita puede 
ser inferior al mínimo de la escala penal o bien puede llegar a dar por cumplida la 
pena lícita. 


9. Las dificultades para calcular el descuento en estos casos de penas ilícitas 
ejecutadas no pueden ser argumento para rechazar el planteo e ignorarlas, pues sería 
un uso perverso de la seguridad jurídica, confundida con una seguridad de respuesta. 
De cualquier manera, el propio código establece compensaciones, como en el caso de 
las injurias y. además, las lesiones tipificadas tienen escalas penales que pueden servir 
como indicadores. 
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1. La fórmula de la emoción violenta que el código penal consagra como atenuante 
para el homicidio (art. 81 inc. 1°) y las lesiones (art. 93), es un claro supuesto de 
culpabilidad disminuida”, cuya formula general no admite el código. Si se entendiese 
exegéticamente el texto legal y, por ende, se considerase que la culpabilidad dismi- 
nuida opera sólo para el homicidio y las lesiones, se producirían decisiones de 
intolerable irracionalidad: así, quien en estado de emoción violenta quisiera cobrarle 
al deudor que se burla de él, amenazándole con un arma para que le pague, tendría 
la misma escala penal (art. 149 ter, inc. 1%) que si lo matase o, peor aun, si en el mismo 
supuesto se cobrase mediante el apoderamiento de una cosa, aunque la reintegrase 
minutos después, la pena mínima sería de cinco años (art. 166, inc. 2°); sin duda, los 
ejemplos podrían continuar. En cualquiera de estos casos, la culpabilidad está tan 
disminuida cuando el agente comete un homicidio o lesiones en ese estado, como 
cuando en esa misma condición comete la coacción o el robo. Sin embargo, pareciera 
que el legislador sólo la reconoce en el primer caso para privilegio de los homicidas, 
lo que no resiste un análisis racional del texto, ya que es absurdo entender que el 
legislador privilegia la menor culpabilidad sólo en los casos de injustos más graves 
que afectan el bien jurídico que debe ser más preservado. En el mismo caso de 
homicidio —y pese a que pueda apelarse a la emoción violenta—, existen supuestos en 
que el estado puerperal disminuye la culpabilidad incluso por debajo del grado que 
se compadece con una pena igual al mínimo de la escala atenuada, lo que dejó de 
contemplarse en la ley con motivo de la desafortunada e inconsulta reforma que 
suprimió la escala privilegiada del infanticidio. 


2. De allí se deduce la necesidad de considerar que en cualquier caso de menor 
culpabilidad, cuando la aplicación del mínimo de la escala penal del delito de que se 
trate diese por resultado una pena que no guarde un mínimo de proporción con el grado 
de culpabilidad del agente, el tribunal deba apartarse del mínimo hasta lograr una pena 
adecuada a la culpabilidad del hecho”. 


3. Del mismo modo que cuando el nivel de culpabilidad no permite imponer una 
pena conforme al mínimo, por exceder la proporcionalidad mínima entre la pena y 
el delito, puede presentarse el caso en que esa imposibilidad surja por disminución 
del soporte de la culpabilidad, esto es, por el injusto mismo. Se trata de supuestos en 
los que la lesión al bien jurídico no es insignificante”, pero de cualquier modo es 
inferior a la entidad que demanda una pena conforme al mínimo de la escala. 


4. El principio de intrascendencia o personalidad de la pena siempre resulta violado 
en alguna medida ya que es inevitable que una pena sea sufrida en parte por la familia 
y otras personas”, El código trata de paliar este efecto cuando en el art. 11 inc. 2° 
dispone que el producto del trabajo del condenado se aplique a la prestación de 
alimentos, como también toma en cuenta para la pena esta trascendencia, cuando en 
el art. 41 se refiere al sustento necesario para los suyos. No obstante, este nivel 
tolerable de trascendencia puede alterarse sustancialmente en algunos casos concre- 
tos, de modo que la pena para el agente resulte en la práctica en una pena de muerte 
casi segura para una tercera persona, o en un daño tal para sus negocios que cause 
la pérdida de la fuente de trabajo de un número considerable de personas ajenas al 
hecho, o en una situación de desamparo para algunos terceros dependientes que 


26 Cfr. Supra $ 47. 

27 Reta-Grezzi, Código Penal de la República Oriental del Uruguay, p. 179, defienden la analogía 
en materia de atenuantes, lo que Irureta Goyena, desde la crítica a cuadros cerrados, explicaba porque 
la realidad nunca puede ser agotada. 

28 Cfr. Supra $ 32. 

3 Quiroga, Delito y pena. p. 204; Cattaneo. Pena, diritto e dignità umana, p. 306. 
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devenga en consecuencias personales prácticamente irreversibles. Esta trascendencia 
a terceros es especialmente intolerable cuando los efectos de la pena redundan en 
notorio perjuicio de la propia víctima del delito. En todos estos supuestos de trascen- 
dencia extraordinaria a terceros (incluyendo a la propia víctima), el principio de 
intrascendencia debe primar cuando el mínimo de la escala no alcance para impedirlo, 
pues de lo contrario se estaría sancionando con una pena inconstitucional. Debe 
tenerse presente que el derecho constitucional positivo argentino establece este prin- 
cipio desde 1853, al prohibir el caso más típico de trascendencia, que era la infamia 
para los parientes en el delito de traición (actual art. 119 CN). 


5. El art. 75 inc. 17 de la CN, al reconocer la preexistencia étnica y cultural de los 
pueblos indígenas argentinos y garantizar el respeto a su identidad, obliga a reconocer 
el hecho de que existen sanciones penales que se imponen y ejecutan dentro de éstos 
y, por ende, pueden derivar en supuestos de doble punición que no es posible ignorar”. 
Se impone en estas hipótesis descontar a la pena estatal conforme a la ley penal, la 
pena impuesta y ejecutada en esas condiciones, aunque ello importe imponer una pena 
inferior al mínimo de la escala legal del delito de que se trate. 


6. Además de los citados casos, que por cierto no agotan el catálogo de supuestos 
en que por imperio constitucional el tribunal puede apartarse de los mínimos de las 
escalas legales, se presentan casos en que el mínimo de la escala misma es abstractamente 
irracional, por su marcada disparidad con los mínimos de otros delitos*!. Estas 
hipótesis, muy poco probables en la versión original del código de 1921, han aumen- 
tado en razón de reformas inconsultas y tienden a reproducirse, de modo que su 
importancia, que otrora era teórica, es crecientemente práctica. El caso más notorio, 
y que motivó la declaración de inconstitucionalidad de la norma, fue el irracional 
agravamiento de la pena del robo con armas de automotor, que establecía un mínimo 
superior al del homicidio ?. El mismo supuesto de inconstitucionalidad de la escala 
abstracta se presenta cuando existen otras escalas que, de aplicarse literalmente, 
configurarían privilegios inadmisibles, lo que impone generalizar la escala menos 
gravosa*, 


IV. Límites penales alterados por la magnitud del injusto: la tentativa 


1, La más importante reducción de límites o escala penal por el menor contenido 
injusto es la señalada en el art. 35, que por acudir a la pena del delito culposo puede 
incluso dejar impune la conducta, en el caso de no estar tipificada la modalidad 
imprudente. Sus particularidades —que no ofrecen dificultad para la individualización 
de la pena- fueron tratadas in extenso en otro apartado**. La siguiente reducción de 
límites por el menor injusto está prevista por el art. 44, que establece las escalas 
penales para la tentativa. El segundo párrafo prevé que si la pena del delito consumado 
fuese la reclusión perpetua, la tentativa será penada con reclusión de quince a veinte 
años. Considerando derogada la pena de reclusión, esta disposición pierde vigencia. 
El tercer párrafo establece que la pena en caso de prisión perpetua será de diez a quince 
años, disposición que no presenta problema interpretativo alguno. Los problemas más 
serios se plantean con el primer párrafo, referido a las penas temporales de privación 
de libertad, respecto de las que dispone que, en caso de tentativa, la pena que 


30 Cfr. Supra $ 11. V. 

3! Bien es cierto que la arbitrariedad también tiene lugar en la configuración legal (por todos, Bustos 
Ramírez-Hormazábal Malareé, Lecciones, 1, p. 195), lo que aparece reconocido en la propia jurispru- 
dencia constitucional comparada (TC español, sentencia 136 de 20 de julio de 1999, Cfr. García-Pablos 
de Molina, Introducción, p. 403). 

2 Cfr. Supra $ H. H. 

33 Cfr. Supra ídem. 

3 Cfr. Supra $ 42.V. 
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correspondería al agente, si hubiese consumado el delito, se disminuirá de un tercio 
a la mitad. 


2. El correcto entendimiento de este precepto exige —como pocos- un detenido análisis de sus 
antecedentes legislativos y de la doctrina tradicional. El primer antecedente legislativo de esta 
disposición es el inc. 3° del art. 20 del código Tejedor, que distinguía entre la tentativa próxima y 
la remota, y disponía consecuencias penales diferentes según el grado de aproximación a la consu- 
mación, estableciendo para la tentativa próxima, cuando la infracción consumada no estuviese 
penada con muerte, presidio o penitenciaría, que el mínimum de la pena señalada contra el crimen 
consumado, se disminuirá en la cuarta parte o la mitad, sin que pueda nunca pasar ese límite. 
Tejedor reproducía sin mayores modificaciones el código de Baviera (art. 60, IH). El inc. 2° del art. 
12 del código de 1886 dispuso que la pena que corresponda al delito consumado se disminuirá desde 
la cuarta parte a la mitad, según que la tentativa fuese más o menos próxima, renunciando a la 
distinción casuística de las consecuencias punitivas entre tentativa próxima y remota, que dejaba 
librada de este modo al criterio judicial. El art. 68 del proyecto de 1891, limitó la reducción a una 
fracción fija, estableciendo que la pena que correspondería al agente si hubiese consumado el 
delito se disminuirá en un tercio, disposición que fue textualmente incorporada al código de 1886 
por la reforma de 1903 (art. 3° de la ley 4189). El art. 31 del proyecto de Lisandro Segovia volvía 
a establecer un margen de reducción, previendo que la pena que correspondería al autor de 
tentativa si hubiese consumado el delito se disminuirá desde la tercera parte a la mitad, según 
ella fuese más o menos próxima. El proyecto de 1906 mantuvo la fórmula de 1891, vigente en el 
código de 1886 en función de la reforma de 1903, y —finalmente- el proyecto de 1917 adoptó la 
redacción actual, claramente procedente de la fórmula original del código de 1886, cambiando sólo 
la referencia de un cuarto por un tercio (que eran los valores de Segovia). sin dar mayores 
explicaciones al respecto. 


3. En realidad, todos los antecedentes parecen indicar un sistema según el cual el 
tribunal debería determinar la pena como si el delito estuviese consumado y, luego, 
operar la reducción, que en el código de 1886 era de la cuarta parte a la mitad, según 
el grado de proximidad a la consumación %5, o de la tercera parte a la mitad en el 
proyecto Segovia, y de una tercera parte en el proyecto de 1891, en la reforma de 1903 
y en el proyecto de 1906. El proyecto de 1917 intentó proporcionar mayor elasticidad 
para apreciar el grado de cercanía con la consumación, y parece fuera de duda que 
así lo explica Moreno, en el sentido de que debía calcularse la reducción de la pena 
en relación con la hipótesis mental del delito consumado. La interpretación de 
Rivarola, de Segovia y, muy probablemente, de Moreno, sería avalada por la renuncia 
a distinguir la pena para la tentativa próxima y remota que hacía Tejedor dejando 
la apreciación del grado de aproximación al tribunal. Esta fue también la interpre- 
tación de Soler, que afirmaba que el juez debe imaginar el delito consumado y 
establecer la pena conforme al art. 41, disminuyéndola luego en un tercio como 
mínimo y la mitad como máximo, según el grado a que alcanzó, la mayor o menor 
posibilidad de perjuicio *”. 


4. El anterior criterio. que parece responder a todos los antecedentes legislativos, 
fue criticado por González Roura, quien interpretó de modo distinto la fórmula, al 
sostener que la disminución debía entenderse como la mitad del mínimo y los dos 
tercios del máximo del delito consumado *%, tesis que fue seguida por Malagarriga y 
que es la que predomina en la jurisprudencia 3”. Esta posición, que irrumpe con 
González Roura y altera toda la doctrina anterior“, sostiene que es prácticamente 
imposible individualizar la pena para un delito imaginario y, por ende, valorar 


35 Tal era la interpretación de Rivarola al código de 1886 (Exposición y crítica, I, p. 65). 

6 Moreno (h.). H. pp. 418-419. 

37 Soler, IL, p. 229; esta posición original de Rivarola fue seguida por Jofré, El código penal de 1922. 
p. 110. 

38 González Roura. lI, p. 171. 

3 Cfr. fallo plenario de la casación nacional “Villarino” del 21/4/94. 

% Rivarola, Exposición. 1. pp. 65-66; Moyano Gacitúa, pp. 109-110; Piñero, p. 126. 
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primero el injusto por una extensión no real, para repetir luego la misma operación 
por su intensidad concreta. Por su parte, el entendimiento que sostiene que la escala 
se integra con un mínimo igual a la mitad del mínimo y un máximo igual a dos tercios 
del máximo, choca con un inconveniente poco salvable: el máximo de la tentativa de 
homicidio simple sería de dieciséis años y ocho meses de prisión, en tanto que el de 
homicidio calificado sería de quince años de igual pena. Por otra parte, las escalas 
penales en todo el texto del código se enuncian señalando primero el mínimo y luego 
el máximo, incluso en el mismo art. 44 en las referidas a las penas perpetuas; no habría 
razón para pensar que el código hubiese cambiado el criterio enunciativo sólo en el 
primer párrafo de ese mismo artículo. Suele sostenerse que este criterio es más 
limitativo de poder punitivo, porque considerando que los mínimos importan la mitad 
del mínimo de la escala del delito consumado, tienen el efecto de reducir el ámbito 
de aplicación de la prisión preventiva. El argumento tiene poca entidad dogmática, 
desde que no puede afirmarse que sea la solución más reductora de poder punitivo 
teniendo en cuenta los máximos. 


5. Para eludir estas críticas, se ha sostenido la tesis inversa, esto es, la que considera 
que la pena de la tentativa debe individualizarse conforme a los criterios del art. 41, 
entre los dos tercios del mínimo y la mitad del máximo de la pena fijada para el delito 
de que se trate*!, Se ha afirmado que es la más restrictiva de la punibilidad Y, lo que 
es incuestionable respecto de los máximos, pero no respecto de los mínimos. Si bien 
los mínimos son indicativos, pudiendo el tribunal desconocerlos cuando así corres- 
ponda por la reducida magnitud del injusto o de la culpabilidad (o por otras circuns- 
tancias, como pena natural, doble punición, etc.), el valor indicativo se conserva 
cuando no se presenten esas circunstancias, de modo que no es indiferente su cuantía 
para el ejercicio concreto de poder punitivo. La tesis más limitativa dentro de las que 
consideran que el tercio y la mitad deben entenderse referidos a los extremos de la 
escala abstracta de pena para el delito de que se trate, sería la que considerase que la 
pena debe ser un tercio del mínimo y la mitad del máximo o viceversa, pero la 
resistencia semántica de la expresión legal se disminuirá de no soporta el análisis de 
estas variables. 


6. En definitiva, la discusión doctrinaria y jurisprudencial se halla entre: (a) una 
tesis que se pretende descartar argumentando que exige imaginar un delito que 
realmente no se ha cometido; y (b) otra que entiende que se trata de límites de la escala 
abstracta, subdividida en dos variables excluyentes: (a) una, que afirma que es la mitad 
del mínimo y los dos tercios del máximo, y (b) otra, que postula dos tercios del mínimo 
y la mitad del máximo. Ambas variables de (b) son extensivas de punibilidad: la 
primera (a) en cuanto al máximo y la segunda (b) en cuanto al mínimo. Cabe agregar 
que una variable dentro de la tesis de mínimo y máximo de la escala abstracta, y que 
sería más restrictiva de punibilidad que (a) y que (b), sería entender que la pena a 
imponer debe individualizarse entre un tercio del mínimo y la mitad del máximo o 
la mitad del mínimo y un tercio del máximo, pero se trata de un camino hermenéutico 
prohibido ya que excede la resistencia semántica del texto legal. 


7. En cuanto a la extensión de punibilidad, la hipótesis interpretativa (a) también 
daría por resultado una escala penal, pues la pena concreta disminuida de un tercio 
a la mitad, siempre se hallaría entre la mitad del mínimo y los dos tercios del máximo, 
con lo que vendría a coincidir con la variable (a) de (b). No obstante, esta identidad 
es aparente, pues la ley no puede interpretarse contradictoriamente, dando lugar a 


3 Núñez. Manual, p. 274; también, Las disposiciones generales del Código Penal, p. 177. 

* En igual sentido. De la Rúa, p. 600: del mismo, La pena de la tentativa en el código penal, en 
JA, 1965: Vergara, en Argibay Molina. Derecho Penal. 1. p. 344; Terán Lomas. La escala penal de 
la tentativa, en JA, 24-VIH-1977; etcétera. 
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decisiones irracionales y que alteren toda la economía de la cuantificación penal del 
código. Por ende, cuando se estableció que la pena concreta del delito consumado 
puede reducirse de un tercio a la mitad, debe entenderse implícito que el resultado de 
esa reducción nunca puede pasar de la mitad del máximo de la pena del delito 
consumado, porque de lo contrario se estaría imponiendo pena más grave por algunos 
delitos tentados cuya consumación se sanciona con penas temporales, que por otros 
cuya consumación se pena con penas perpetuas. No puede argumentarse a este 
respecto que esta dificultad sólo se presenta en los casos de penas de veinticinco años. 
porque no existiría razón para privilegiar justamente los delitos más graves y no 
extender la regla limitadora a los más leves. Salvada de este modo la racionalidad 
-y con ello la constitucionalidad— del texto legal, debe concluirse que el sistema que 
establece toda la tradición legislativa argentina desde Tejedor hasta el código de 
1921, consiste en establecer la pena para el delito tentado entre la mitad y los dos 
tercios de la que hubiese correspondido a la consumación, pero que en ningún caso 
puede exceder la mitad del máximo del delito consumado. 


8. Este último entendimiento tiene la ventaja de ser el más acorde con una inter- 
pretación histórica del texto, como también el que más atiende su contenido semántico 
y, además, el más limitativo de punibilidad dentro de la resistencia de la letra de la 
ley: respeta estrictamente la letra de la ley (la pena es la del delito consumado, 
disminuida de un tercio a la mitad), pero sin pasar de la mitad del máximo para no 
contradecir lo dispuesto en el párrafo tercero del mismo artículo (es decir, que si la 
pena para la tentativa de delitos penados con prisión perpetua no puede pasar de 
quince años, conforme al límite implícito señalado, cobra racionalidad que la pena de 
la tentativa del delito con máximo de prisión temporal no pueda exceder los doce años 
y seis meses, lo que no puede considerarse un privilegio para delitos graves, sino una 
limitación abstracta general). 


9. Resta ver si es justa la crítica de la fórmula tradicional del código, es decir, si 
es imposible el procedimiento de disminuir de un tercio a la mitad la pena que hubiese 
correspondido al delito consumado. El argumento que se esgrime contra este proce- 
dimiento es que debe imaginarse una consumación que no ha sucedido, y que, una 
vez aplicados los criterios del art. 41, la disminución quedaría librada a la arbitra- 
riedad, ya que no podrían volver a aplicarse*. En rigor, en cualquier cálculo de la 
pena de la tentativa —habida cuenta que su cuantificación está referida a una relación 
con el delito consumado- se impone imaginar la consumación, pues la pauta del 
peligro corrido por el bien jurídico (como criterio señalado expresamente por el art. 
41 para cualquier delito, tentado o consumado), sólo se puede obtener por la verifi- 
cación de su distancia (temporal y probabilística) respecto de la consumación. Es 
insoslayable representarse la consumación, cualquiera sea el criterio que se adopte, 
pues incluso con las fórmulas que entienden que se trata de una escala, cabe interro- 
garse acerca del criterio para moverse dentro de ella, dado que si es el del art. 41 
—y no puede ser otro- no es posible determinar el grado de peligro sino imaginando 
la consumación. Aunque el código vigente haya renunciado a la casuística bávara en 
cuanto a las consecuencias penales de la tentativa próxima y remota, simplificando 
las penas y disponiendo que el tribunal sea quien concrete la valoración, igualmente 
el juez debe valorar si la tentativa es próxima, si sólo un azar evitó el resultado, si 
hubo una proximidad casi inmediata al mismo o una alta probabilidad de consuma- 
ción, o si, por el contrario, restaba aún un largo trecho del iter criminis, era muy difícil 
que se pudiese obtener el resultado o su probabilidad de consumación era bajísima. 
Juego, siempre será necesario saber cuál era la probabilidad y proximidad de realiza- 


43 Así, González Roura, UH, pp. 171-172. 
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ción del plan concreto pues sin ello no podrá valorarse la extensión del peligro y 
eventualmente del daño. 


10, Descartado que haya una forma de cuantificar la pena de la tentativa sin manejar 
la imagen de la consumación, no hay razón para rechazar la metodología tradicional 
de configurarla partiendo de esta hipótesis y, en un segundo paso, diminuirla de un 
tercio a la mitad, según la distancia (cronológica y probabilística) que la acción 
concreta del agente hubiese tenido respecto de esa hipótesis consumativa, pues con 
ello se establece el peligro para el bien jurídico, o sea, el grado de menor contenido 
injusto del hecho tentado que, obviamente, condiciona un menor grado en los restantes 
criterios cuantificadores que se sustentan en el injusto. El grado de peligro lo propor- 
ciona su distancia con el daño; pretender que se lo mida sin tener en cuenta la hipótesis 
dañosa es siempre ocultar este paso mental o hacerlo arbitrariamente. El procedimien- 
to que explicita la necesidad de la hipótesis de lesión para luego reducirla a la realidad 
del peligro concretamente corrido, permite transparentar el razonamiento que todos 
los demás cálculos llevan implícito. 


11. Un particular problema plantea en la tentativa la pena de inhabilitación 
perpetua. En este caso, toda vez que no se prevé una disminución de pena, puede 
entenderse que no se aplica la escala penal privilegiada del art. 44, sino la pena en 
la misma forma que para el delito consumado *. Sin embargo esta solución resulta 
tan irracional como pretender que la ley exceptúa de su sistema únicamente la pena 
de inhabilitación perpetua, sin explicación alguna y quebrando la unidad de su criterio 
en forma palmaria, teniendo en cuenta que la atenuación de la pena de la tentativa 
es un criterio con importantes consecuencias ideológicas, es decir, no es un detalle que 
pueda exceptuarse sin explicación. No tiene sentido reconocer la reducción para la 
pena de inhabilitación temporal y negarla a la perpetua, puesto que ello altera el 
principio de escala reducida para la tentativa y el de gravedad de las penas *%, de tal 
suerte que debe construirse una reducción por analogía, siguiendo el criterio que la 
ley aplica para las penas privativas de libertad más graves (de diez a quince años). 
Consecuentemente, también la regla del primer párrafo debe aplicarse a los límites 
señalados en el art. 20 bis *, 


V. Los límites penales de la complicidad 


1. El art. 46 establece una escala penal reducida para los que cooperan de cualquier 
modo a la ejecución del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo 
promesas anteriores al mismo, es decir, para los cómplices no necesarios o simples, 
La fórmula que emplea es la misma que para la tentativa. El inc. 2° del art. 41, por 
su parte, menciona expresamente como criterio cuantificador la participación que 
haya tomado en el hecho. Debe entenderse que a este respecto cuenta el grado de 
cooperación prestado al autor o autores. Conforme al mismo criterio, según la mag- 
nitud de la cooperación prestada, la pena será desde la mitad hasta los dos tercios de 
la que le hubiese correspondido siendo autor, pero tampoco podría superar la mitad 
del máximo de la escala penal abstracta, para no demoler la economía de las escalas 
penales del texto, provocando que la pena de los cómplices pudiera ser mayor en los 
delitos con pena máxima de veinticinco años que en los delitos penados con pena 
perpetua, para la que prevé el máximo de quince años, idéntico al caso de la tentativa. 


2. Como es obvio que no se trata de la pena del autor del injusto concreto disminuida 
de un tercio hasta la mitad, sino la del propio cómplice, nuevamente se enfrenta la 


+ Así, Núñez Manual, p. 275; el mismo, Il. p. 469. 
4 De la Rúa, p. 603. 
% De la Rúa opina que la escala del art. 20 bis no se modifica (op. cit., p. 604). 
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objeción de que es menester imaginar lo que no aconteció ni podía acontecer: que el 
cómplice fuese autor. No obstante, una vez más cabe observar que es insoslayable en 
la cuantificación de la pena de cualquier cómplice manejar la imagen del mismo como 
autor para establecer la distancia entre ambas hipótesis, que es lo único que revela el 
grado de cooperación. El cómplice es agente de un injusto menor que el del autor pero, 
dado que su injusto sólo es accesorio del injusto del autor, su culpabilidad es abso- 
lutamente personal (dado que la motivación y el espacio de autodeterminación son 
personales), y también lo es el esfuerzo que haya realizado por alcanzar la situación 
concreta de vulnerabilidad. Justamente, de lo que se trata es de cuantificar la pena del 
cómplice en base a la hipótesis mental de que en el mismo caso hubiese tenido el 
dominio del hecho para, en segundo paso, medir la diferencia entre esta hipótesis y 
su aporte concreto, disminuyéndola desde un tercio hasta la mitad en razón directa 
de esa distancia, pero sin superar la mitad del máximo, en función del límite implícito 
y abstracto de la fórmula. 


3. El art. 47 se compone de párrafos que tratan problemas diferentes. El primero 
prevé el caso del cómplice que coopera en un injusto menor que el cometido por el 
autor, en tanto que el segundo se refiere a la escala aplicable cuando el autor no logra 
la consumación: si el hecho no se consumase, la pena del cómplice se determinará 
conforme a los preceptos de este artículo y a los del título de la tentativa. Tal como 
está redactado el texto carece de sentido, pues ese artículo no resuelve nada, siendo 
evidente que quiere referirse al art. 46 y al título de la tentativa y que, por un simple 
error material, quedó redactado aludiendo a los preceptos de este artículo. 


4. El error proviene del proyecto de 1906. El art. 75 del proyecto de 1891 decía si el hecho al 
cual se ha cooperado no se consumase, la pena del cómplice se determinará conforme a las 
prescripciones de este título y del de la tentativa. Este título era el Título V: De las personas 
responsables. El art. 74 del proyecto de 1891 era el primer párrafo del vigente art. 47. El proyecto 
de 1906 refundió en su art. 52 los arts. 74 y 75 del proyecto de 1891 y, al hacerlo, sin explicación 
alguna incurrió en el error de referirse a los preceptos de este artículo. La disposición se repitió en 
los proyectos de 1916 y 1917, sin advertirse el yerro, que tampoco fue salvado en el curso de la 
discusión parlamentaria y, de este modo, llegó al texto vigente. 


5. Otro argumento que refuerza la interpretación tradicional de la fórmula legal 
es esta doble reducción, pues si ella se calculase entendiéndola como indicadora de 
mínimo y máximo abstracto se Operaría una aproximación entre los mínimos y los 
máximos de la pena”, que es insólita dentro de la dosimetría del código; el caso de 
prisión perpetua para la complicidad en la tentativa tendría un mínimo de seis años 
y ocho meses, y un máximo de siete años y seis meses; en las penas divisibles, la regla 
sería que la pena para el cómplice en la tentativa se configuraría con un mínimo igual 
a las cuatro novenas partes del mínimo de la pena del autor del delito consumado, y 
un máximo igual a un cuarto del máximo de la pena del mismo autor. Son 
estrechamientos del ámbito de las reglas del art. 41 que se aproximarían a la pena fija, 
sin explicación alguna. Es mucho más coherente entender que la doble reducción 
importa una pena que, según la magnitud del aporte, se disminuye desde la mitad hasta 
un tercio, pero cuyo máximo no puede pasar de un cuarto del máximo de la escala 
del delito de que se trate. Podría argumentarse que una vez respetado este límite 
implícito en la reducción por tentativa, pierde vigencia en caso de doble reducción 
del art. 47, donde nunca puede provocar la contradicción que lo funda. Con todo, no 
se explicaría la razón por la cual habría de beneficiar al autor de tentativa y no al 
cómplice, que comete un injusto doblemente menor; una elemental razón de equidad 
indica que debe regir un criterio único. 


47 Cfr. De la Rúa, p. 675. 
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I. El principio de unidad de la reacción penal 


1. Todo delito es una acción y toda acción tiene un agente; igualmente, todo 
ejercicio del poder punitivo tiene un sujeto. Cuando existen varios delitos cometidos 
por el mismo agente, pueden ser totalmente independientes excepto en dos aspectos: 
el agente de todas esas acciones y el sujeto de todas esas penas es la misma persona. 
Sólo acudiendo a la ficción de que pueden considerarse acciones sin agente y coer- 
ciones sin sujeto, sería posible pluralizar indefinidamente las penas y anarquizar la 
reacción punitiva y su control judicial. Por otra parte, no puede admitirse que el estado 
ejerza poder punitivo a través de manifestaciones que como inflicciones de dolor o 
privaciones de derechos se acumulen en forma indefinida sobre una misma persona, 
porque agotarían la capacidad de sufrimiento o los derechos de que puede ser privada; 
siendo el eje central de las manifestaciones lícitas del poder punitivo las penas 
privativas de libertad medidas en tiempo, es obvio que cada persona dispone de cierto 
tiempo de vida y no más. El hecho inevitable de que las penas impuestas en tiempo 
lineal se ejecuten en tiempo existencial 4, hace que su efecto también sea existencial, 
lo que impide la acumulación irracional —y hasta absurda— desde la perspectiva del 
tiempo ejecutivo. De allí que cualquiera sea el número de penas que deban ejecutarse 
sobre la misma persona, el principio republicano —el mínimo de racionalidad exigido 
a todo acto de gobierno o poder legítimo- hace necesario unificar el trato punitivo 
conforme a las particularidades individuales del sujeto concreto. Además, el ejercicio 
plural del poder punitivo por regla se habilita en razón de una única situación de 
vulnerabilidad o, al menos, partiendo de un único estado de vulnerabilidad, por lo cual 
el derecho penal -por un lado- no puede admitir una pluralidad fragmentada de 
neutralizaciones de su impulso reductor, pero —por otro- desde la perspectiva de la 
reacción estatal frente a la vulnerabilidad, si la ejecución debe ofrecer la posibilidad 
de disminuir su nivel *, este trato debe enfrentar un único estado de vulnerabilidad 
común a todos los delitos y condenaciones que no se hayan cumplido o agotado. Por 
todo ello, el estado reduce la irracionalidad de su respuesta punitiva en la medida en 
que lo hace de modo coherente —atendiendo a la persona concreta, que no puede 
escindirse de su acción- y, por el contrario, la amplía, en la medida en que reacciona 
desordenadamente y en base a infracciones consideradas como si no tuviesen autor. 
Este principio debe respetarse tanto (a) cuando existe una única acción pluralmente 
típica; (b) cuando existe una pluralidad de injustos que deben ser condenados simul- 
táneamente; o (c) cuando existe una pluralidad de condenaciones que importan una 
pluralidad de penas o de restos de ellas que deben ejecutarse sobre la misma persona. 


2. En el concurso ideal hay un delito y, por consiguiente, una única pena que absorbe 
las de las otras tipicidades menos graves que concurren en la misma acción. Allí 
funciona el llamado principio de la absorción ®, que requiere la determinación de la 
escala penal que absorbe las otras penas, o sea, la precisión del criterio conforme al 
que se establece cuál es la pena mayor del art. 54, para individualizar la escala en que 
deberá jugar ese principio. En la doctrina nacional no hay acuerdo acerca de qué debe 
entenderse por pena mayor, pues una tesis sostiene que pena mayor es la pena más 
grave conforme a los arts. 52%! y 57 y , en tanto que otra afirma que es la pena de más 
larga duración, determinada conforme a la regla de conversión del art. 245? Ninguno 
de ambos argumentos tiene una base legal incuestionable, puesto que el art. 57 


Cfr. Supra $ 14. 

* Ibídem. 

5% Blei. p. 300: Samson. en Rudolphi. p. 341. 
51 Así, Núñez, Manual. p. 315. 

2 y, Fontán Balestra. HL p. 51. 
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determina la gravedad relativa de las penas conforme al orden del art. 5°, pero al 
único objeto del art. 55. Además, resulta cierto que el art. 57 se refiere al orden de 
gravedad y el art. 54 se refiere a la pena mayor, debiendo distinguirse entre mayoría 
y gravedad de las penas. Por otro lado, no es menos correcto que la regla del art. 24 
tiene un fin muy específico, de modo que no resulta inequívoco que pueda aplicarse 
para determinar la mayoría de la pena. 


3. Resulta mas propio proceder con un criterio combinado fundado en las reglas 
que se desprenden del principio de la absorción. Según este principio, debe aplicarse 
la pena que en mayor medida incide en los bienes jurídicos del penado. La determi- 
nación no puede hacerse únicamente conforme al orden de gravedad del art. 5”, porque 
el código no adopta grados de pena —como el viejo código español-, ni tampoco por 
la duración, porque pasaría por alto que la pena no es mayor sólo en razón del tiempo, 
sino también por los bienes jurídicos que compromete. La mayoría de la pena (art. 
54) sería, pues, el resultado de su gravedad concreta y no de su gravedad relativa 
abstracta, sin perjuicio de reconocer que esta última es sumamente importante para 
determinar la anterior. En consecuencia, cuando la gravedad relativa abstracta de las 
penas sea la misma —es decir, cuando se trate de penas de igual naturaleza conforme 
al art. 5°— debe aplicarse la de mayor cuantía. Para determinar la cuantía deberá 
tomarse como criterio el término medio de la misma (dividiendo por dos la diferencia 
entre el máximo y el mínimo y sumándosela al mínimo o, lo que es lo mismo, 
restándosela al máximo). Núñez propone tomar como criterio el máximo y remitirse 
al mínimo únicamente cuando los máximos sean iguales. Sin embargo, aunque parece 
cierto que la pena más severa es la de máximo mayor, los mínimos tienen también 
gran importancia, particularmente en las penas privativas de libertad, porque hay 
mínimos que permiten la libertad condicional a los ocho meses o la condenación 
condicional y la excarcelación, aunque la pena tenga un máximo mayor. Con el 
mínimo, el código indica si puede o no aplicarse una suerte de prisión o reclusión 
menores a la luz de las disposiciones sobre condicionalidad, que no pueden dejar de 
tenerse presente. Aunque con la regla de Núñez, por regla general, se llega al mismo 
resultado que el aquí propuesto, existen supuestos en que la solución difiere. 


4. En los casos en que se prevean penas alternativas, deberán reducirse ambas a 
la de naturaleza más grave y constatar cuál es la que tiene mayor duración, siendo 
ésta la decisiva. La reducción deberá hacerse siempre conforme a las reglas del art. 
24, pues no hay otra indicación en el código, aunque sin tomar en cuenta las previ- 
siones respecto de la reclusión, que han quedado derogadas. La reducción de la pena 
de multa a pena privativa de libertad nunca pasará de un año y medio de prisión (art. 
21 CP). Reducidas todas las penas alternativas a la pena más grave de las conminadas, 
el orden de mayoría estará dado por el promedio de cada una de ellas, en la misma 
forma que para las penas de igual naturaleza u orden de gravedad abstracto. Cuando 
se conminan penas conjuntas privativas de libertad y de multa o de inhabilitación, 
cabe reducir la multa (conforme a la regla del art. 24 y sin exceder de un año y seis 
meses de prisión, art. 21) o la inhabilitación, a pena privativa de libertad y sumarla 
a la pena privativa de libertad que se conmina conjuntamente. Las penas accesorias 
sólo decidirían cuando las penas principales resultasen iguales. 


5. En el concurso ideal, resuelta la cuestión de la pena que absorbe a las restantes, 
no hay mayores problemas de cuantificación como no sea el de reparar suficientemente 
en el grado del injusto, a los efectos del art. 41. Pero el caso varía fundamentalmente 
en el concurso real, cuando se presenta una pluralidad de conductas típicas y a cada 
una de ellas corresponde una pena. En tales casos existiría una pluralidad de reac- 
ciones penales que es necesario aunar en forma coherente y única. Respecto de la 
reacción punitiva en este caso se ensayaron distintas soluciones legales, algunas 
desconocedoras del principio de unidad de la reacción penal, como la propuesta de 
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resolverlo mediante una suma de penas. Esta solución matemática fue rechazada desde 
antiguo, señalándose que no es verdad que la suma de penas se convierta en un simple 
agregado de su contenido penoso, pues conduce a cargar el dolor de la segunda pena 
a un reo ya afectado por la primera; los dolores de su añadidura multiplican de 
intensidad hasta hacerse intolerables*. En esta línea se sostuvo que mientras las 
penas se suman aritméticamente, el dolor aumenta geométricamente %, lo que no es 
del todo cierto, pero, de cualquier manera, es indudable que la suma de penas conduce 
al absurdo. A la solución de la suma se le opuso la de la absorción, que es la propia 
del concurso ideal, que fue objetada alegando que no hay razón para que el autor de 
varios delitos se beneficie como si hubiese cometido sólo uno de ellos. Ambas solu- 
ciones se hallaron también históricamente en pugna: el principio de la suma o 
acumulación fue sostenido por el derecho romano —o así lo entendieron al menos los 
glosadores y los postglosadores- y dominó la jurisprudencia francesa del ancien 
regime, contra la que reaccionó violentamente el código de 1791, estableciendo el 
principio de la absorción para la pluralidad de crímenes, que luego fue extendido a 
los delitos por el código de instrucción criminal de 1808 5. En rigor, ambas soluciones 
subestiman datos de realidad: la suma se desentiende de la unidad del agente y la 
absorción no tiene en cuenta la pluralidad de delitos. Por ello, surgió una tercera 
posibilidad, consistente en cuantificar aisladamente cada pena y sumarlas luego, 
aunque sin exceder cierto límite. Se trata de un principio de acumulación limitado 
o de una acumulación o suma atenuada. Este era el sistema que consagraba el código 
Tejedor (art. 177), siguiendo al de Baviera (art. 109), y que continuaron el código de 
1886 (art. 85) y el proyecto de 1891 (art. 80), obligando al tribunal a cuantificar la 
pena para cada delito como si la impusiese aisladamente, sumándolas luego hasta 
cierto punto, que era el del límite máximo tolerable. Con ello sólo se evitaban las penas 
absurdas pero no se abandonaba el sistema de la acumulación y, pese a que el concurso 
material de delitos determina un concurso de penas *%, no puede ser el procedimiento 
de la suma -limitada o no- lo que proporcione la respuesta menos irracional para ese 
concurso. Por ello se ensayó el sistema que hoy se llama de la aspersión, tomado del 
código holandés y, secundariamente, italiano, pero que también consagraba el código 
alemán imperial. Tal es el sistema adoptado por el código vigente, que consiste en 
seleccionar entre las escalas penales correspondientes a cada uno de los delitos la que 
tenga el mínimo mayor, y luego asperjarla hasta agravarla adecuadamente. Asperjar 
significa hisopear o rociar, y es eso —justamente— lo que se hace con la pluralidad de 
penas: se toma una de ellas y se la asperja con las restantes, eligiendo, como es natural, 
la que tiene mínimo mayor, puesto que la comisión de otro delito nunca podría beneficiar 
habilitando un mínimo menor. Esta es la exacta descripción del sistema que adopta el 
código penal vigente y que se ha llamado también de agravación, conforme al cual las 
diferentes consecuencias jurídico-penales no se suman simplemente, sino que la más 
grave pena impuesta experimenta una adecuada agravación. Se construye así una pena 
total, y de allí que pueda hablarse también del principio de la pena total *”, pese a que 
tradicionalmente ha sido denominado principio de la acumulación jurídica por parte 
de la doctrina nacional, siguiendo a la italiana, lo que da lugar a confusiones. 


6. La doctrina argentina siguió a la italiana, que distinguía entre la acumulación material o 
matemática y la acumulación jurídica*, que se señaló como intermedia entre la acumulación 


S Carrara, Programa, II, p. 151. 

3% Mittermaier. en Feuerbach. Lehrbuch, 1847. nota IV de p. 216: Crivellari, IV, p. 258. 

35 Cfr. Nyppels. I. pp. 212-219. 

36 Vannini. Manuale, p. 316. 

37 Blei, p. 300; Samson. en Rudolphi. StGB. p. 342. 

8 Así. González Roura. IL p. 144; Díaz, El Código Penal para la República Argentina, p. 122; 
Gómez. I. p. 512: Ramos. II. p. 122: Soler. Il. p. 316: Núñez. ÍI. p. 510: Fontán Balestra, III, pp. 30 
y 100; De la Rúa. p. 755. 
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material (romana) y la absorción (francesa). La doctrina italiana explicó que la acumulación jurídica 
no se aplica en el sentido de hacer sufrir al condenado, en su variedad, todas las penas en que 
haya incurrido para cada uno de los delitos, operando sobre cada una de ellas una reducción, 
en atención al concurso con las otras ni (como habitualmente se dice) en atención a la mayor 
aflicción que lleva una pena cumplida inmediatamente después de otra *?, es decir, que no se trata 
de acumular todas las penas y hacer una rebaja, sino de dictar una única pena formada del modo 
cuyo mínimo y máximo señala. La denominación acumulación jurídica motiva errores, pues 
acumulación significa amontonamiento o unión y, en verdad, las penas no se amontonan cuando 
se asperja la de mínimo mayor. Por otra parte, acumulación es un concepto óntico que no corres- 
ponde alterar con una idea jurídica, que obstaculiza por evocar la aplicación de varias penas. 


7. Este accionar mediante una pena total frente a una pluralidad de delitos se 
reducía en casi todos los sistemas al caso del concurso real o material. Sin embargo, 
el código argentino va más lejos y -siguiendo al código de Zanardelli- consagra como 
regla el principio general de la pena total, no sólo para el concurso real (arts. 55, 56 
y 57), sino que exige que siempre haya una pena total y un único juez de ella, aun 
cuando los delitos hayan sido ya juzgados con anterioridad por otros tribunales, 
siendo irrelevante si el sujeto cometió el delito por el que se le juzga después de la 
sentencia o de las sentencias firmes anteriores, con anterioridad a éstas pero después 
del delito de que se conoce o antes del mismo. Lo que el principio demanda es la 
unidad de la injerencia punitiva, mediante una pena total para todos los delitos 
cometidos por el sujeto. Dicho en otras palabras, en cualquier caso, mientras haya otra 
pena total o parcialmente vigente y se deba penar nuevamente al sujeto. se le aplicará 
una pena total por un único tribunal (art. 58). En el caso del único tribunal que 
entiende en varios delitos no hay problema alguno de naturaleza procesal. pero cuando 
media una sentencia firme, la aplicación del principio de la pena total importa una 
revisión de la sentencia firme en cuanto a la penalidad impuesta en la misma y la 
consiguiente aplicación de una nueva penalidad. 


8. El art. 63 del código penal holandés, el art. 83 del proyecto de 1891 -que 
pretendía seguirle— al igual que el proyecto de 1906 (art. 62), disponían que la regla 
de la pena total sólo se aplicaba al caso en que hubiese que juzgar a un sujeto después 
de condenado por sentencia firme por un hecho cometido con anterioridad. El art. 
58 del proyecto de 1917 fue el que suprimió esta limitación y extendió el principio 
de la pena total a cualquier pluralidad de infracciones, siempre que diere lugar a 
una coexistencia de penas. Los antecedentes holandés y argentino se limitaban a 
establecer que el principio de la pena total se aplicaba a todos los casos de concurso 
real, es decir, a delitos que debían haberse juzgado por un único tribunal, puesto que 
eran todos anteriores a la primera condena, pero que no lo hubiesen sido por razones 
procesales, sea por no permitirlo la competencia judicial o los distintos estados de 
las causas. Estas disposiciones aseguraban sólo que el principio de la pena total para 
el concurso real no se afectase por razones procesales, pero de la ampliación 
introducida en el proyecto de 1917 resulta claro que la regla general vigente es que, 
conforme al principio de la pena total, no pueden coexistir penas impuestas en forma 
independiente. Este principio rige para cualquiera de las hipótesis que pueden tener 
lugar: (a) cuando un sujeto haya cometido varios delitos sin haber sido condenado 
en firme por ninguno (concurso real), debiendo imponer la pena total el tribunal que 
conoce de todos los delitos o el que conoce respecto del último de ellos o, si no lo 
hubiese hecho, el que impuso la pena más grave (condena única o unificación de 
condenas). (b) Cuando una persona cometa un delito después de la sentencia firme 
que le impuso pena que esté cumpliendo (unificación de penas), debiendo hacerlo 
el tribunal de la segunda condena o, si no lo hubiese hecho, el que hubiese impuesto 
la pena más grave. i 


® Majno, Commento al codice penale italiano, 1, p. 234. 
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9. La doctrina nacional suele llamar unificación de penas a todos los supuestos en 
que debe condenarse por un delito después de una condena por la que el sujeto cumple 
pena. Es verdad que en todos estos casos (que son los contemplados en el art. 58) se 
produce una unificación de penas construyéndose una pena total, pero en el caso de 
que la unificación de penas tenga lugar por mediar un concurso real, cuya única 
particularidad es que fueron distintos los procesos en que se juzgaron los hechos, la 
unificación de penas es consecuencia de una unificación de condenaciones: así como 
en el concurso real de los arts. 55, 56 y 57 hay una única condenación, también la 
debe haber en los casos en que hayan sido dos o más las sentencias condenatorias 
recaídas todas sobre delitos cometidos antes de la primera. En otras palabras: en el 
concurso real se aplica una pena total por una única condena (arts. 55, 56, 57) o por 
única condena unificada (una hipótesis del art. 58); en las restantes hipótesis per- 
manecen todas las condenaciones, unificándose únicamente las penas en una pena 
total (otra hipótesis del art. 58) %. Cuando por cualquier causa no se hayan unificado 
las condenas o las penas -según corresponda- el art. 58 consagra también una regla, 
conforme a la cual corresponde hacerlo a pedido de parte al tribunal que haya aplicado 
la pena mayor (caso de unificación de condenas o de unificación de penas, que se 
conoce como unificación de sentencias). 


10. Las reglas para la construcción de la pena total están establecidas en los arts. 
55, 56 y 57, que son Jos que se refieren al concurso real resuelto en una única condena, 
siendo el art. 58 el que extiende esas reglas —generalizando así el principio- a la 
hipótesis en que la unificación de condenas conduce a una pena total y también a la 
que impone ésta como consecuencia de una mera unificación de penas. Siguiendo la 
sistemática del código, cabe ocuparse de las reglas para construir la pena total en el 
concurso real por única condena, sea que se trate de penas de igual (art. 55) o de 
diferente naturaleza (arts. 56 y 57), para tratar luego la extensión de la regla y sus 
particularidades -conforme a su diferente naturaleza jurídica- en los casos de unifi- 
cación de condenas y en los de unificación de penas (art. 58, 1? regla), tratando por 
último Jos supuestos en que, por cualquier causa, se haya violado el principio de la 
pena total o única (art. 58, 2* regla). 


IL La pena total para el concurso real impuesta en única condena 


1. El código consagra las reglas generales para la construcción de la pena total al 
referirse al concurso real o material resuelto en una única condena, es decir, en el 
art. 55: Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una 
misma especie de pena, la pena aplicable al reo en tal caso tendrá como mínimo, el 
mínimo mayor y como máximo, la suma resultante de la acumulación de las penas 
correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no podrá exceder 
del máximo legal de la especie de pena de que se trate. 


2. El límite mínimo de la pena aplicable es el mínimo mayor, expresión aclaratoria 
que fue introducida por la ley de facto 21.338, en reemplazo de mínimo de la pena 
mayor, que era la versión original del código de 1921 y que había dado lugar a 
confusiones, puesto que el mínimo de la pena mayor no necesariamente era el mínimo 
mayor. Esta reforma de facto, ratificada por la ley 23.077, responde a la interpretación 
correcta del viejo texto y cierra la discusión al respecto *!. El máximo de la escala legal 


Era muy clara a este respecto la posición de Peco, para quien Ja prueba de que en el concurso 
real no hay pluralidad de condenas surge del art. 26: “En primer lugar dice en el concurso de delitos 
no hay condena anterior: son acciones independientes que se atraen entre sí. En segundo lugar, en 
el concurso de delitos, ningún delito deja de ser tenido en cuenta a los efectos de la pena” (Peco, 
en “Rev. Penal Argentina”, año L p. 230). 

$! Sobre esta cuestión. Soler. 11. p. 312: Núñez. IL p. 510; Fontán Balestra. HI, pp. 101-102; De la 
Rúa, p. 756. 
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del concurso resulta de la acumulación o suma de las penas correspondientes a los 
diversos delitos. No se trata de la suma de los máximos abstractos de las respectivas 
escalas penales, sino de la que hubiese correspondido a cada delito si fuese juzgado 
aisladamente. Esta suma de penas hipotéticas tiene como único límite expreso el 
máximo legal de la especie de pena de que se trate. Las especies de penas son las 
que señala el art. 5°, esto es, prisión, multa e inhabilitación, toda vez que la reclusión 
ha sido suprimida ?. Sabido es que el código no establece los máximos legales de estas 
penas en su parte general, pues en el curso de la gestación legislativa fueron supri- 
midos. Como consecuencia de esa supresión —un tanto inconsulta—, los máximos 
legales a que puede llegar la suma de todas las penas son los que se extraen de las 
previsiones de la parte especial, prescindiendo de las penas perpetuas: veinticinco años 
para la pena de prisión. Este es el límite máximo temporal que si bien no es expreso 
en la parte general, proviene de la parte especial y condiciona las instituciones 
previstas en la general. La tentativa de desconocerlo en base a las agravantes previstas 
en los arts. 227 ter y en el tercer párrafo del art. 235 no guardan asidero, pues esos 
dispositivos se refieren a las escalas penales que no llegan a veinticinco años; otra 
interpretación desquiciaría la parte general, tornando incomprensibles las disposicio- 
nes sobre libertad condicional, prescripción, tentativa, participación, etcétera. %. 


3. La circunstancia de que el único límite legal expreso sea la suma que no exceda 
el máximo de la especie de pena, plantea un gravísimo problema constitucional. La 
pena del concurso real del art. 55 entendida conforme a la letra de la ley, es decir, 
huérfana de cualquier interpretación que proporcione otro límite a la eventual suma 
de las penas, es violatoria de la legalidad estricta. Una mechera de tiendas, convicta 
de una serie considerable de pequeños hurtos simples, estaría sometida a una escala 
penal de un mes hasta veinticinco años de prisión, al igual que un vándalo que 
rompiese vidrios de ventanas arrojando una piedra por noche, podría ser descubierto 
después de haber cometido un número de daños que permita pensar en una escala de 
quince días a veinticinco años. Semejante ámbito para la determinación penal no lo 
concede la ley ni siquiera en el homicidio simple y, por cierto, lesiona la legalidad 
estricta, pues, en rigor, no se trata de una escala penal, sino de un espacio de 
arbitrariedad %. Esta virtual carencia de límites se gestó porque en el curso del proceso 
legislativo no parece haberse observado claramente que se estaba cambiando el 
sistema de la suma limitada por el de la aspersión, pero también porque en la gestación 
del texto vigente primó una tendencia a simplificar las fórmulas extranjeras que le 
servían de inspiración, lo que si bien dotó al texto de una admirable sobriedad, también 
a veces —como en este caso— pecó de exceso. 


4, El proyecto de 1891 fue el primero que citó como fuente única el art. 57 del código 
holandés, pero no entendió la diferencia que había entre el sistema de aspersión 
holandés y el de acumulación limitada que regía en el código argentino de 1886. Por 
ello, el proyecto de 1891, pese a que lo citaba como única fuente, seguía consagrando 
la suma limitada: su art. 80 disponía que se aplicará la suma de las penas corres- 
pondientes a los diversos hechos. aclarando de inmediato que no podía exceder el 
máximo de la especie de pena. es decir, que obligaba a sumar las penas con el límite 
del máximo de la especie. Completamente diferente era lo preceptuado por el art. 57 
del código holandés, que los proyectistas citaban como única fuente; la traducción 
francesa que manejaron los autores de 1891 decía: En cas de concours de plusieurs 
faits que doivent être considerés comme autant d'actes indépendants et constituent 
plusieurs délits punis de peines de même nature, il n'est prononcé qu'une seule peine. 


$ Cfr. Supra $ 62. 

$ En correcto sentido crítico. Buigo, en JA. del 16/10/1996, p. 18 y ss.; también, Langevin, en LL. 
1997-B-887. 

& Análogamente, Doucet. Précis de Droit pénal général, p. 229. 
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Le maximum de cette peine est le montant réuni des peines les plus élevées qui sont 
établies pour ces faits; toutefois, elle ne doit pas s'elever de plus d'un tiers au-dessus 
du maximum le plus fort%. Es claro que este texto se limita a establecer un máximo 
que es la suma de los máximos de las escalas penales de los diferentes delitos, que 
no puede exceder de un tercio más del máximo de la pena más grave, pero que —ade- 
más- tampoco podía exceder de veinte años por disposición del art. 10 última línea: 
Il ne peut en aucun cas dépasser la durée de vingt ans €. En otras palabras, en el texto 
fuente hay tres límites máximos, que tienen funciones diferentes: (a) la suma de todos 
los máximos de las escalas de los respectivos delitos que, si operase sin otra indicación, 
llevaría a que la aspersión se convierta en suma; (b) para evitarlo señalaba también 
que no puede exceder el máximo mayor más un tercio, o sea que señalaba un límite 
que evitaba que la aspersión pasase a suma, pero (c) tampoco ese máximo mayor más 
un tercio puede exceder el máximo de la especie de pena, con lo que evitaba que la 
propia aspersión desembocase en una pena absurda. Fue el proyecto de 1906 que, sin 
ninguna explicación, adoptó el sistema de la aspersión holandés, pues su texto no 
obliga a imponer la suma de las penas, sino que se limita a señalar que la pena única 
debe tener un mínimo (que es el mínimo mayor) y un máximo que —en lugar de ser 
la suma de los máximos de las escalas de los delitos concurrentes- es la suma de las 
penas que hubiesen correspondido a ellos aisladamente, aunque, por afán simplificador, 
omitió el límite del art. 57 holandés y sólo recogió el reaseguro contra las penas 
absurdas que ese código indica en el art. 10, haciéndolo con la expresión tradicional 
en la Argentina (el máximo legal de la especie de pena, que estaba establecido en el 
art. 85 del código de 1886). El proyecto de 1906 fue incoherente al establecer la 
aspersión con máximo de la suma, restringido conforme al principio de la acumula- 
ción limitada, que en ese sistema tiene por único objeto evitar las penas absurdas. Los 
proyectistas de 1906 parece que quisieron evitar las penas absurdas (a las que se puede 
llegar también en la aspersión, por lo cual el código holandés establecía el límite de 
veinte años en el art. 10, última línea), pero olvidaron señalar el límite de la aspersión 
misma, que casi nunca puede ser el de la simple suma y, con ello cayeron en una 
fórmula que entendida a la letra es inconstitucional por violar el principio de 
legalidad de las penas, cuya relativa indeterminación no puede desembocar en una 
arbitrariedad absoluta. 


5. No es poca paradoja afirmar que el texto de 1891, que citaba la aspersión 
holandesa pero en realidad adoptaba la suma limitada, era constitucional porque la 
pena del concurso tenía certeza legal, en tanto que el proyecto de 1906 al cambiar la 
fórmula de la suma limitada de 1891 por la más benigna de la aspersión, que no 
prescribe la suma sino un mínimo y un máximo que sólo puede llegar hasta la suma, 
justamente por no ponerle límite expreso a la aspersión incurrió en una lesión a la 
legalidad, que pasó al texto de 1921. Más gráficamente expresado: la mechera de 
tiendas o el autor de los daños, conforme al texto proyectado en 1891, tendrían una 
pena de veinticinco años de prisión, lo que sin duda lesiona varios principios, pero 
no el que exige la certeza legal de la pena: en tanto que el texto vigente, al dejar un 
espacio que va desde quince días hasta veinticinco años lesiona la legalidad, sin 
perjuicio de que el uso arbitrario de ese espacio de indeterminación total de la pena 
da lugar a lesiones de otros principios. 


6. El límite asperjante del modelo holandés (el máximo mayor aumentado en un 
tercio), perdido en el afán simplificador de fórmulas del legislador de 1906, es bastante 
sabio porque contempla una solución mucho menos irracional. En efecto, las hipótesis 
que pueden presentarse son tres: dos o más delitos graves; dos o más delitos leves; 


$ Wintgens, Code Pénal des Pays-Bas. p. 17. 
% Idem. p. 4. 
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o una combinación de delitos graves y leves. (a) Considerando que el máximo de la 
escala penal exige un contenido injusto y un grado de culpabilidad extremadamente 
alto, que sólo por excepción se presenta (como lo testimonia el hecho de que en la 
práctica casi nunca se imponga el máximo de las escalas penales), en el primer caso 
este máximo aumentado en un tercio más permite una alta posibilidad de filtración 
de poder punitivo que configura un máximo de suma considerablemente alto, como 
corresponde al contenido injusto de un cuadro concursal grave. (b) En la segunda 
hipótesis, si bien permite imponer el máximo de la escala de un delito leve y agravarlo 
en un tercio, impide con ello que la multiplicación de pequeños injustos llegue a 
configurar una pena absurda (el caso de la mechera o del vándalo) o que se equipare 
la reacción a delitos leves con la de un delito de extrema gravedad. (c) En el tercer 
caso, el máximo de los delitos graves aumentado en un tercio permite el paso de poder 
punitivo en función de los delitos leves, pero impidiendo también el absurdo de que 
las penas por éstos importen una pena mayor que la de los propios delitos graves. Para 
el primer y el tercer caso el reaseguro del máximo de la especie de pena (de veinticinco 
años en el código argentino o de veinte años en el holandés) impide que una pena 
temporal se convierta en perpetua o que se caiga en una pena absurda, lo que podría 
suceder en el primer y el tercer caso. 


7. Esta omisión simplificadora plantea una situación curiosa y problemática: el 
texto del art. 55, interpretado sólo exegéticamente, es inconstitucional, pero no es 
posible prescindir de una fórmula que permita establecer la pena única por aspersión 
para el concurso real, porque importaría un uso perverso de la garantía de legalidad: 
suprimido el texto del art. 55 se deberían ejecutar todas las penas, lo que sólo es la 
hipótesis más grave de ese dispositivo. La única solución es hallar una respuesta 
doctrinaria que introduzca el criterio que el legislador perdió, es decir, apelar a la 
interpretación histórica y, por ende, remitirse a su fuente. Un exceso simplificador, 
debido a la parcial incomprensión del principio o sistema que se adoptaba, no puede 
legitimar la violación de la legalidad de las penas, que ha conducido a un desconcierto 
y al ejercicio de una arbitrariedad tan marcada que la jurisprudencia plenaria se vio 
obligada a precisar que aunque pueda arribarse a la suma de las penas por el método 
composicional cuando las modalidades concretas de los hechos originarios lo auto- 
ricen, ello no significa su parificación con una mera operación aritmética*”, pero 
tampoco se puede invocar la seguridad para dar certeza de que siempre se adoptará 
la solución más represiva y, por añadidura, inconstitucional. Por ello, esta inseguridad 
en la certeza de las penas sólo puede resolverse entendiendo que el criterio para el 
máximo de la escala de la pena única concursal dado por la suma de las penas que 
aisladamente hubiesen correspondido, no puede exceder el máximo mayor en más de 
un tercio, establecido en el código adoptado como modelo y que quedó implícito en 
la fórmula del art. 55 vigente, siendo el máximo de la especie de pena el límite 
alternativo expreso que evita penas absurdas. 


8. Para establecer la pena dentro de los límites mínimo y máximo del art. 55, que 
corresponde entenderlos en la forma expuesta. se ha propuesto distinguir entre con- 
curso real y concurso procesal. llamando del último modo al que tiene lugar cuando 
entre los hechos no aparece otra conexión que pertenecer a un mismo autor y ser 
penados en un mismo proceso o sentencia $. Esta distinción no encuentra fundamento 
legal en el código penal argentino. pero lo cierto es que responde a una realidad óntica: 
hay hechos más independientes que otros; hay hechos que se encuentran en una 
relación de medio a fin: hay otros que se relacionan porque la ocasión es común o 
idéntica; hay hechos que se vinculan por ser similares; pero hay otros cuya única 


& CCC, plenario “Filipini”, 14 de setiembre de 1965 (LL, 18 de noviembre 1965). 
$ Nuvolone, El sistema del Diritto Penale, p. 358. 
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vinculación es que pertenecen al mismo autor. Esta realidad óntica tiene que ser 
captada y encuadrada jurídicamente por el tribunal, conforme a los preceptos cons- 
titucionales, internacionales y legales del art. 41, si se desea hacer una racional 
aplicación de la escala penal del concurso real. El concurso real obliga a aplicar en 
concreto los criterios de cuantificación que se expresan en el próximo capítulo, pero 
no sólo en forma general, sino de la manera que deben asumir para la construcción 
de una pena total conforme al principio de la aspersión. Como toda regla de construc- 
ción de pena, no se limita a habilitar el paso de mayor poder punitivo sólo en atención 
al contenido injusto, sino que resulta de la combinación de los criterios que se 
señalarán y que abarcan también la culpabilidad y el esfuerzo por alcanzar la situación 
concreta de vulnerabilidad. Al entrar en juego estos criterios, queda descartada la 
suma como acumulación de injustos, pasando a ser un fenómeno aparte y con carac- 
terísticas propias. A ello, debe agregarse que no es posible ignorar que la capacidad 
de sufrimiento de las personas tiene límites concretos, conforme a sus características 
personales, lo que debe ser valorado por el tribunal en cada caso conforme a las 
condiciones del procesado. 


9. En cuanto a la determinación misma del grado de injusto existen delitos que 
tienen lugar en una unidad de circunstancias, por lo que no puede reprobarse dos veces 
una característica que sea común a ambos tipos y que, en realidad, es una única 
calificante. Por lo que hace a la culpabilidad, cuando entre dos delitos se da una 
relación de medio a fin, el reproche no puede ser el mismo que para los delitos aislados 
puesto que, en definitiva, se le está reprochando una motivación que abarca dos 
conductas típicas y la culpabilidad de una no puede desvincularse del todo de la 
culpabilidad de la otra. Tampoco puede multiplicarse o sumarse la reprochabilidad de 
conductas que tienen lugar en identidad de ocasiones. En casos tales como el del 
empleado que sustrae en idénticas circunstancias varias sumas o el de la mujer que 
caía en el derogado adulterio varias veces (como en el ejemplo de Welzel), si bien no 
configuran un delito continuado en función de la culpabilidad unitaria -lo que 
alteraría todo el concepto de continuidad fundada en la tipicidad %- no es menos cierto 
que dan lugar a una menor reprochabilidad del injusto, puesto que quien se dejó 
seducir una vez por las circunstancias deberá hacer un mayor esfuerzo por evitar la 
tentación en futuras ocasiones idénticas. En estos casos no puede haber unidad 
delictiva porque hay una pluralidad típica, pero es verdad que existe una única 
culpabilidad decreciente, puesto que la dependencia interna de la voluntad de una 
exteriorización con las restantes tiene por efecto reducir la culpabilidad”, lo que 
impide caer en una pura suma de reproches jurídicos. Por último, en cuanto al esfuerzo 
por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad, es claro que cuando éste es bajo 
—y, por ende, permite un menor paso de poder punitivo—, por lo general es común a 
todos los delitos por partir de un alto estado de vulnerabilidad, pero también cuando 
es alto pueden todos responder a una misma elección. 


10, En síntesis, la escala penal para un concurso real tiene el mínimo mayor entre 
las escalas correspondientes a los delitos concurrentes, y tiene como máximo la suma 
de todas las penas que se hubiesen impuesto a éstos si fuesen juzgados aisladamente, 
sin exceder el máximo mayor aumentado en un tercio, y sin superar el máximo de 
la especie de pena. Dentro de esos límites debe establecerse la pena total o única, 
tomando en cuenta que usualmente las penas acumuladas incrementan el poder 
aflictivo que tienen aisladamente, y que los hechos pueden conectarse sin perder su 
independencia, presentando características comunes de ilicitud y de culpabilidad, 


® Así lo pretende Welzel. p. 229. 
7% Honig, Studien zur juristischen und natúrlichen Handlungseinheit zugleich ein Beitrag zur 
Strafrechtsreform, p. 113. 


IH. La pena del concurso real en el art. 56 del código penal 1015 


como también circunstancias reveladoras de un común grado de esfuerzo por alcan- 
zar la situación concreta de vulnerabilidad. Conforme a estas reglas, sólo por excep- 
ción podría alcanzarse la suma matemática de las penas, cuando: (a) esta suma no 
exceda el límite del máximo de la escala de mínimo mayor en un tercio; (b) tampoco 
el máximo de esa escala en un tercio exceda el máximo de la especie de pena; (c) la 
pena total no potencie la inflicción de dolor de las penas aisladas; (d) no mediase una 
unidad de circunstancias que impida la suma de los contenidos injustos (e) ni una 
analogía o identidad circunstancial que opere sobre la culpabilidad; y (f) el esfuerzo 
por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad sea independiente para cada 
hecho. 


TII. La pena del concurso real en el art. 56 del código penal 


1. Los párrafos primero y segundo del art. 56 se refieren a los casos en que se forma 
la pena total por concurrencia de penas de prisión y de reclusión. En el texto original 
del código el párrafo primero abarcaba también la multa, puesto que se refería a la 
concurrencia de penas de distinta naturaleza y, como el texto del párrafo tercero 
excluía del régimen a la inhabilitación, quedaba claro que se ocupaba de la reclusión, 
la prisión y la multa. La reforma introducida por la ley de facto 17.567 consagró el 
texto que ahora rige, sustrayendo a la multa del régimen establecido en los párrafos 
primero y segundo, que fue derogado por la ley 20.509, restablecido por la ley de facto 
21.338, y ratificado por la ley 23.077. 


2. El primer párrafo del art. 56 se refiere a la hipótesis en que concurren hechos 
independientes reprimidos con penas divisibles de reclusión o prisión, en tanto que 
el párrafo segundo regula las hipótesis en que una de las penas aplicables fuese 
indivisible o perpetua. Dado que la pena de reclusión debe considerarse derogada en 
la ley vigente ”!, en esta parte también esta disposición ha perdido vigencia y, por ende, 
todas las penas privativas de libertad deben considerarse como penas de prisión. 


3. En vigencia de la pena de reclusión, y entre quienes aún la sostienen, este dispositivo planteaba 
grandes dudas, especialmente por la expresión se aplicará la pena más grave, teniendo en cuenta 
los delitos de pena menor. La pena más grave sería la reclusión, pero la frase teniendo en cuenta, 
fue entendida por los primeros intérpretes como consagratoria del principio de la absorción ?, lo que 
ala letra de la ley es casi incuestionable. No obstante esta solución conducía a resultados irracionales, 
pues si todas las penas eran de prisión, el sujeto quedaba sometido al régimen más gravoso de la 
aspersión, en tanto que si una sola era de reclusión se beneficiaba con la absorción ”3, sin contar con 
que también resultaba extraño que en el segundo párrafo se volviese a consagrar la aspersión. No 
parecía lógico que sólo para la hipótesis del primer párrafo equiparase el tratamiento punitivo del 
concurso real al ideal, corriendo el riesgo de imponer la pena del delito menos grave, dada la 
arbitrariedad con que se conminaba la reclusión en la parte especial. Por ello se sostenía que debía 
tomarse como base la pena de reclusión asperjada con las de prisión concurrentes, reducidas a 
reclusión conforme a la regla del art. 24, pese a que esta solución pasaba por alto la letra de la ley. 
Como el texto no prevé el caso en que concurran dos o más penas de reclusión con una o más penas 
de prisión, se consideraba adecuado seleccionar la pena de reclusión de mínimo mayor —conforme 
a la regla de las penas de igual naturaleza del art. 55- y asperjarla con las restantes penas de reclusión 
y prisión, reducidas las de prisión a reclusión conforme a la regla del art. 24, pasando también por 
alto la consagración legal de la absorción. No obstante, esto no resolvía todos los problemas, porque 
unos entendieron que podía asperjarse hasta el máximo de la pena de reclusión 74, en tanto que otros 
interpretaron que lo era hasta el máximo de la pena de que se trate”. En rigor, todas estas 
interpretaciones son integradoras de la ley penal in malam partem y, por ende, inconstitucionales, 


7! Cfr. Supra $ 62. 

7 Así, Malagarriga, I. p. 386; Díaz, op. cit., p. 123; Gómez, Tratado, 1, p. 513. 
13 Cfr. Fontán Balestra, III, p. 103. 

14 Así, Núñez, Manual, p. 317. 

75 Así, Fontán Balestra, IH, p. 104. 
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porque es bastante claro que no existe espacio semántico para entender que la expresión teniendo 
en cuenta los delitos de pena menor importe una remisión a la fórmula del art. 55 y sus reglas. 


4. El párrafo 2° del art. 56 establecía que si alguna de las penas no fuese divisible, se aplicará 
ésta únicamente, salvo el caso en que concurrieren la de prisión perpetua y la de reclusión 
temporal, en que se aplicará reclusión perpetua. Las penas no divisibles no eran otras que las penas 
perpetuas, de modo que la primera hipótesis (si alguna de las penas no fuese divisible) se limitaba 
al caso en que la reclusión perpetua concurría con prisión temporal. En la segunda hipótesis, es decir 
en el caso de concurrencia de prisión perpetua y reclusión temporal, la pena de reclusión temporal 
asperjaba a la de prisión perpetua, llevándola a reclusión perpetua. La agravación resultaba irracional, 
porque una prisión perpetua y otra prisión perpetua no podían convertirse en reclusión perpetua, en 
tanto que cualquier pena de reclusión, aunque sea mínima, agravaba la prisión perpetua convirtién- 
dola en reclusión perpetua. De cualquier manera la hipótesis era inexistente, pues en el código la 
prisión perpetua se conminaba alternativamente con reclusión perpetua. 


5. En realidad, el art. 56 conserva vigencia en cuanto consagra el sistema de la 
combinación de penas de diferente naturaleza, pues dispone que las penas de multa 
y de inhabilitación se combinen con la de prisión, sin someterse a las reglas de 
reducción. Se ha denominado a este criterio con el nombre de principio de combina- 
ción ?S, aunque no parece ser diferente al de la acumulación. Según este principio las 
penas de diferente naturaleza no se reducen a una misma naturaleza sino que se 
combinan, es decir que se aplican en forma conjunta. Este principio rige desde la 
sanción del código en cuanto a la inhabilitación concurrente con una pena de otra 
naturaleza, y la ley de facto 17.567 (y luego la 21.338, ratificada por la ley 23.077) 
agregaron también la multa al sistema de la combinación, de modo que rige actual- 
mente para ambas penas, que quedan excluidas del principio de la aspersión cuando 
concurren con penas de otra naturaleza (con penas de prisión o cuando se impone 
multa e inhabilitación). Ello está claramente determinado en el tercer párrafo del art. 
56, que dispone que la inhabilitación y la multa se aplicarán siempre sin sujeción 
a lo dispuesto por el párrafo primero. 


6. El texto vigente del art. 57 —siguiendo al art. 61 del código holandés- no fue 
modificado y, por ende, continúa diciendo que a los efectos del artículo anterior, la 
gravedad relativa de las penas de diferente naturaleza se determinará por el orden 
en que se hallan en el artículo 5. En realidad, toda vez que el art. 56 se limita a la 
distinta gravedad entre la reclusión y la prisión y excluye la multa de sus reglas, 
habiendo estado la inhabilitación siempre excluida, la terminología del art. 57 y su 
remisión señalizante de un orden jerárquico entre las cuatro penas carece hoy de 
sentido, incluso para la corriente que mantiene la vigencia de la pena de reclusión. 


IV. La pena total en la unificación de condenas 


1. La primera regla señalada por el art. 58 del código penal es la que extiende el 
principio de Ja pena total a cualquier hipótesis de coexistencia de penas independien- 
tes: Las reglas precedentes se aplicarán también en el caso en que después de una 
condena pronunciada por sentencia firme, se deba juzgar a la misma persona que 
esté cumpliendo pena por otro hecho distinto. 


2. El texto tiene su origen en el art. 83 del proyecto de 1891, que fue reproducido como art. 62 
del proyecto de 1906, y aplicaba las reglas del concurso cuando después de una condena pronun- 
ciada por sentencia firme se deba juzgar a la misma persona por otro hecho cometido antes de 
dicha condenación, reproduciendo fielmente la idea del art. 63 del código holandés. Estos antece- 
dentes aplicaban la pena total a los delitos que debían ser juzgados simuliáneamente cuando no lo 
hubiesen sido por razones meramente procesales. La extensión del sistema de la pena total a todos 
los casos de coexistencia de penas la introdujo el proyecto de 1917 a propuesta de Tomas Jofré, 


76 v, Samson. en Rudolphi. StGB. p. 342. 
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con ínfimas diferencias de detalle ??, en nota a Rodolfo Moreno (h) 7, en la que no proporciona 
explicación ”?. La consulta al procesalista sanluiseño se originó en las observaciones de Julio Herrera, 
quien se quejaba de que el proyecto de 1906 no hubiese receptado el sistema del art. 76 del código 
italiano, afirmando que la reincidencia para nada obsta a la unificación de las penas, puesto que la 
acumulación es injusta en cualquier caso %, Por ende, la explicación de la fórmula de Jofré se halla 
en esa crítica de Herrera, que pone de manifiesto que la fuente del art. 58, en cuanto extiende la 
pena total a los delitos cometidos después de la primera condena, es el art. 76 del Codice Zanardelli. 
La Exposición del proyecto de 1917 no pareció percatarse de la importancia del principio que 
consagraba, pues no menciona la modificación que introduce, aunque da cuenta de su sentido al 
señalar que la disposición tiende a evitar la acumulación material de las penas, cuando el delin- 
cuente está cumpliendo la condena ®. 


3. Esta hipótesis del texto vigente, al suprimir la limitación de su antecedente del 
proyecto de 1906 (que exigía que la segunda sentencia correspondiese a un hecho 
cometido antes de la primera sentencia), abarca las penas impuestas tanto por hechos 
anteriores como posteriores a la sentencia condenatoria que aun se esté cumpliendo. 
De allí que corresponda la unificación tratándose de concursos reales —en que hayan 
entendido distintos tribunales o en que hayan recaído dos o más condenaciones 
pronunciadas por un único tribunal—, pero que también corresponda proceder a la 
unificación en casos de delitos cometidos después de la condenación por la que aún 
se estuviera cumpliendo pena *, con la diferencia de que cuando se unifican penas en 
este último supuesto, la pena total se produce como consecuencia de una mera 
unificación de penas, pero las condenas siguen conservando su pluralidad. Este 
fenómeno obedece a que el principio de la cosa juzgada cede en la medida necesaria 
para dar unidad al ejercicio del poder punitivo. pero en modo alguno se trata de hacer 
desaparecer la condenación anterior puesto que ésta, por ser anterior al segundo delito, 
jamás podría haberlo contemplado, a diferencia de lo que sucede en el concurso real, 
en donde de no obstar las razones procesales la condena debía ser única. Aunque se 
defienda la vigencia de la reincidencia, sería erróneo calificar los supuestos de mera 
unificación de penas como casos de reincidencia pues, de cualquier modo, no lo serían 
tratándose de penas no privativas de libertad, ni en los delitos militares y políticos. 


4. Nuevamente el código incurrió aquí en un exceso de síntesis frente a las fuentes 
extranjeras, movido por el afán de sobriedad que caracterizó la obra sintetizadora de 
Moreno. Pero en este caso el exceso de sobriedad no sólo alcanzó al texto, sino que 
incluso es necesario desentrañar la fuente —que no está citada—, y debe rastrearse en 
la crítica de Herrera que motiva la consulta a Jofré, quien sin explicación propia 
propone el texto vigente con diferencias de detalle. Al sintetizarse sin mucha fortuna 
el art. 76 del código italiano y omitirse la referencia a ese texto, la doctrina se 
desorientó, al extremo de sostener, en uno de sus mayores desconciertos, que el 
principio de la pena única o total no era aplicable a reincidentes 8. 


5. Aquí por fortuna no se incurre en una norma inconstitucional, sino en una 
disposición no suficientemente clara, lo que obliga a acudir a la fuente con meros 
efectos de precisión interpretativa: con el texto italiano a la vista resulta claro que Jofré 


77 Al final del primer párrafo agregó comas después de las palabras “dictar” y “parte” y, seguida- 
mente, donde dice “su única sentencia”, Jofré había escrito “una única sentencia”. 

78 La Exposición consigna la consulta a Tomás Jofré (Proyecto, 1917, p. 97) y en las respuestas a 
la encuesta aparece el texto vigente propuesto por Jofré en la página 277. 

1% Tampoco da explicación alguna cuando comenta el art. 58 sancionado (Jofré, El Código Penal 
de 1922, p. 133). 

30 Herrera, La reforma penal. pp. 592-593. 

8l Peco, La reforma penal argentina. p. 471. 

82 Cfr. Gómez, Tratado, 1. p. 515: Fontán Balestra, IH, p. 104; Núñez, I, p. 514; Masi, en LL. 35- 
1052. 

$3 Así, González Roura. Il, p. 123. 
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intentó llegar a la misma solución reformando el de origen holandés que regulaba la 
unificación de condenas: le suprimió el requisito de que el delito fuese anterior a la 
condena y, con ello, incorporó la mera unificación de penas, queriendo comprender 
ambas unificaciones en una única fórmula, pese a su diferente naturaleza jurídica, que 
hace que la segunda ofrezca problemas que no conoce la primera y a los que deja 
huérfanos de las soluciones expresas y racionales previstas en el codice Zanardelli. 
En esto consistió el exceso de síntesis del legislador que ha desorientado a la doctrina, 
dando lugar a soluciones dispares e incoherentes. 


6. El art. 76 del código italiano, en la parte que interesa a la ley argentina, rezaba: 
Las normas contenidas en los precedentes artículos se aplican también en el caso en 
que, después de una sentencia condenatoria, se deba juzgar a la misma persona por 
otro hecho cometido antes de la condena, con lo cual quedaba bien definida la 
hipótesis de la unificación de condenas. A continuación agregaba que las normas 
antedichas se aplican también en el caso de un delito cometido después de la condena 
a una pena temporaria restrictiva de la libertad personal y antes de que estuviese 
cumplida o mientras se cumpla —que era la hipótesis de la mera unificación de penas— 
pero precisando que, para determinar la pena única, en esta hipótesis se toma en 
cuenta sólo la parte de pena que queda por cumplir al momento en que se pronuncia 
la condena, y aclarando que, en ese mismo supuesto, si se ha cumplido la pena o 
extinguido la condena antes que sea exigible la nueva condena, la pena para el nuevo 
delito se aplica por entero**, Es bastante claro que Jofré quiso simplificar la 
pormenorizada fórmula y le pareció obvia la solución italiana, puesto que no podía 
tener in mente otra distinta, desde que adoptaba el sistema que había reclamado 
Herrera y que es -como se dijo- la verdadera exposición de motivos de la supresión 
de la referencia al hecho cometido antes de la condena. Como puede verse, en el texto 
italiano estaban perfectamente separadas las dos hipótesis: en el primer párrafo la 
unificación de condenas y en el segundo la unificación de penas. A Jofré le pareció 
factible simplificar la redacción, con una genérica referencia al hecho distinto y con 
el agregado genérico del requisito de estar cumpliendo pena, que en el código italiano 
regía únicamente para la unificación de penas, pero no para la de condenas. 


7. Pese a la simplificada versión argentina (o versión Jofré) de la fórmula italiana 
reclamada por Herrera, se impone la distinción de ambas hipótesis, pues el análisis 
de la naturaleza jurídica de cada una de ellas lleva directamente a la solución de los 
problemas. En el caso del concurso real se impone una única condenación, es decir, 
un único acto jurisdiccional por el que se condena al sujeto como autor de todos los 
delitos. Aquí la cosa juzgada cede, hasta que sólo resta en pie de la primera sentencia 
la declaración de los hechos probados y Su calificación legal, desapareciendo no sólo 
la pena sino la condenación misma. Aquí, la cosa juzgada cae hasta ese grado, no sólo 
porque debe salvarse la unidad del ejercicio del poder punitivo estatal, sino porque 
se impone salvar el principio constitucional de igualdad ante la ley, que impide que 
la pena se agrave por meras cuestiones procesales que obsten a que un tribunal dicte 
una única sentencia; de lo contrario, un impedimento procesal haría que unos autores 
queden sometidos al principio de la aspersión, en tanto que otros sean sancionados 
con acumulación, lo que resulta absurdo porque la ley procesal no puede hacer que un 
concurso real deje de ser tal. De allí que esta hipótesis de concurso real juzgado en 
pluralidad de sentencias requiera especial previsión, como unificación de condenas. 


8. De esa naturaleza se desprende que en estas hipótesis de concurso real o 
unificación de condenas, el tribunal que impone la pena total puede aplicar su propio 


% Sobre la distinción entre ambas hipótesis. Majno. l. p. 247: respecto de la discusión legislativa 
italiana, Alimena. en “Enciclopedia Pessina”. T. V. p. 640: la primera hipótesis se atribuye al código 
sardo, en tanto la novedad de la segunda se halla en el código de Zürich. Cfr. Crivellari, IV. p. 258. 
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criterio dentro de la escala penal que se indica para la pena total en los arts. 55. 56 
y 57, sin quedar obligado a respetar como mínimo la pena impuesta por la sentencia 
anterior$%, sino que puede unificar condenas imponiendo incluso una pena inferior 
a aquélla. La única limitación que tiene el tribunal que unifica condenas respecto 
de las penas que caen con ese acto, es que no puede imponer una pena superior a la 
suma de todas las penas impuestas o, si es el que condena en último término, superior 
a la suma de todas las restantes más la que razonablemente pudiera imponer por el 
hecho que juzga en último lugar, lo que, por un lado responde a la regla del máximo 
de la suma del art. 55, que obedece a que de otro modo se estaría pretextando el uso 
de la aspersión para exceder el límite de la mera acumulación matemática. 


9. Así como el tribunal que sentencia un concurso real elabora la pena total sin 
necesidad de cuantificar previamente las penas para cada uno de los delitos, tampoco 
el tribunal que unifica las condenas e impone la pena única en el concurso real con 
pluralidad de sentencias, siendo el que juzga el último delito, tiene por qué establecer 
previamente la pena del delito del que conoce en esa sentencia. Es correcta pues la 
jurisprudencia plenaria porteña que sostiene que no es nula la sentencia que se limita 
a fijar pena única en el supuesto del art. 58 primera parte del código penal, sin 
especificación de la pena que corresponde en la causa por el hecho o hechos que 
motivan la sentencia è. La prohibición de exceder la suma no se refiere a penas 
concretamente individualizadas, sino a las que puede calcularse que se hubiesen 
impuesto a cada hecho juzgado individualmente, pero en el caso del concurso juzgado 
en pluralidad de procesos nunca podrá superarse la suma de las penas individualizadas, 
toda vez que se dispone de ellas y en la medida en que lo estén (cuando unificase el 
tribunal que juzga el último hecho, el máximo será la suma de las impuestas por los 
otros más la que razonablemente pudiese corresponder por el hecho de que conoce el 
propio tribunal que unifica). 


10. En cuanto a los delitos por los que se puede unificar condenas, el único límite 
serían los delitos específicamente militares (art. 580 del CJM) y los amnistiados *, 
puesto que desapareciendo el delito no habría condena que unificar. En cuanto a los 
delitos políticos no existe obstáculo alguno ®. Por lo que hace a los delitos cuya pena 
ya se hubiese cumplido, pese a lo contundente de la expresión legal —que en realidad 
está referida a la unificación de penas—, cabe entender que la ley no puede interpretarse 
en forma lesiva al principio de igualdad ante la ley, ni tampoco pasar por alto el sentido 
de la disposición del art. 58. Sería abiertamente lesivo al art. 16 constitucional que 
un sujeto que cometiese dos delitos en diferentes competencias, en caso de ser 
condenado por la justicia de una de ellas a una pena de prisión que se diese por 
compurgada con el tiempo de prisión preventiva sufrido. se viese privado de que esa 
condena se unifique con la que Otra competencia imponga por el segundo hecho. 
Obviamente, la situación sería notoriamente más gravosa que para otro sujeto que 
hubiese cometido exactamente los mismos delitos en el ámbito territorial de una 
misma competencia, o que no hubiese estado sometido a prisión preventiva. La ley 
dispone claramente que en todos estos casos haya una única condena, por lo que la 
cosa juzgada no puede esgrimirse contra el procesado y a costa del principio de 
igualdad, so pretexto de una expresión legal limitadora que aparece en la ley cuando 
se incorporan a la fórmula los casos que no son de concurso, pasándose por alto esta 
distinción y olvidando con ello que en el concurso real la condena única es obligatoria 
en cualquier caso, porque hay concurso real desde que se comete el segundo delito 


85 Así limitada la entiende Fontán Balestra, IH, p. 111. 
$6 Cfr. De la Rúa, p. 773: CCCC. Fallos, II, p. 310. 

87 CCC, plenario “Ramírez”, en LL. 17-5-1967. 

88 Cfr. De la Rúa, p. 767. 

$9 Cfr. González Roura. I. p. 147. 
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y no desde que se pronuncia la sentencia”. Desde el momento del segundo delito debe 
Jjuzgarse por concurso real, de modo que la única hipótesis que queda fuera es que el 
sujeto tenga agotada la pena cuando comete el segundo hecho, puesto que en ese caso 
no hay concurso real. Por consiguiente, cuando la ley se está refiriendo a la exigencia 
de que el autor esté cumpliendo pena, no puede referirse nunca a la hipótesis del 
concurso real ?!, en que el deber de imponer una única condena surge en el momento 
de comisión del segundo delito; luego, corresponde entender que la exigencia de 
cumplimiento actual de pena está estrictamente limitada al caso de mera unificación 
de penas, que es donde tiene sentido. 


11. Dado que al unificar las condenas desaparece la anterior condenación, reem- 
plazada por una única condenación para ambos delitos, es lógico efecto de la unifi- 
cación de condenas que, con la anterior, también desaparezca la forma en que fue 
impuesta y la modalidad con que se ejecutaba la pena. Consiguientemente, correspon- 
de que cese la condenación condicional y también la libertad condicional, sin perjuicio 
de que puedan imponerse o concederse nuevamente, siempre que lo permita la 
condenación única. En ninguno de estos casos opera una verdadera revocación de las 
condicionales, sino que éstas cesan por aniquilamiento de la condenación misma”. 
El juez que las hace cesar no puede ser otro que el que unifica la condenación, puesto 
que su cesación no es más que su efecto necesario”, Como consecuencia de que se 
trata de una cesación y no de una revocación, el tiempo durante el cual el condenado 
haya estado gozando de libertad condicional se debe computar como cumplimiento 
de pena para los efectos de la pena total que surja de la nueva condenación. Por otra 
parte, como la condenación única importa una revisión de las anteriores, puede 
imponerse condicionalmente, aun cuando la condena que desaparece hubiese sido 
impuesta en forma efectiva, si la condena única es primera condena en este sentido %. 


12. Dado que el momento decisivo para averiguar si procede o no la caída de las 
condenaciones en el concurso real es el momento de la comisión del último delito 
—pues éste cierra el universo de hechos concurrentes—, y la pena que se le impone al 
sujeto por todos los hechos no puede exceder los máximos legales a partir del momento 
en que es privado de libertad por cualquiera de los delitos, la prisión preventiva que 
se hubiera sufrido por cualquiera de ellos, incluso antes de la comisión del último, 
debe computarse a la pena impuesta en la única condenación. Ello obedece a que hay 
una única condenación a una pena total y toda prisión preventiva sufrida con motivo 
de esos hechos, es parte del proceso que lleva a esa condenación y que debió ser único. 
Si un sujeto comete un segundo delito el día antes de quedar firme la sentencia que 
lo condena por el primero, impone la ley de fondo que se le condene por ambos hechos 
conjuntamente. De igual modo, debe computarse como cumplimiento de la pena única 
el tiempo durante el cual el sujeto haya estado sometido a pena en sentido estricto por 
cualquiera de los delitos, porque al caer la condenación parcial en virtud de la 
unificación, la pena arrastrada por la caída de la condenación pasa a ser abarcada en 
la pena total. 


V. La pena total y la unificación de penas 


1. Cuando se trata de una mera unificación de penas, pero con subsistencia de todas 
las condenaciones, aunque el caso presente similitudes generales con la hipótesis 


% Esta es la solución de Núñez en Manual (p. 318, nota 28): otra era su opinión en Tratado, II, 
p. 514, nota 595, donde afirmaba que lo que decidía era el cumplimiento al tiempo de la segunda 
sentencia. 

21 Cfr. De la Rúa. p. 768: Almeyra-Kent. Reiteración deliciual y unificación de penas, JA, 1966- 
VI, p. 139; Bergero. Unificación de penas y condena cumplida. en LL, 122-1089. 

2 Cfr. De la Rúa. p. 772. 

9% Cfr. Núñez. IL p. 515. 

% Cfr. Vera Barros, Condenación condicional. 
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anterior, tiene peculiaridades que el codificador pasó por alto al tratar de resolver 
ambos en la misma regla del art. 58. Uno de los problemas de la unificación de penas 
—de singular gravedad- es saber qué penas se unifican. La regla del art. 58 remite a 
los principios para la construcción de la pena total que se señalan en los arts. 55, 56 
y 57, es decir, que remite a toda la regulación de la pena del concurso real, donde lo 
que se unifican son todas las condenas y, por ende, las penas de todos los delitos, con 
el límite máximo de la suma, explícitamente acotada por el máximo de la especie de 
pena (e implícitamente por el máximo mayor aumentado en un tercio). De esta manera 
surge una situación que puede entenderse absurdamente, pues pareciera implicar que 
si el condenado a una pena de veinticinco años de prisión cometiese un delito poco 
antes de expirar su pena, la pena única importaría una pena total que no podría exceder 
de veinticinco años de prisión, con lo que el último delito —siempre que no fuese 
penado con prisión perpetua— quedaría prácticamente impune”. 


2. La cuestión planteada ha llevado a la doctrina nacional al máximo de desorien- 
tación, llegándose a ensayar las soluciones más dispares: (a) una tesis pretende 
computar el límite de la pena total a partir del momento de comisión del nuevo 
delito %, (b) otro sector afirma que siempre corresponde computar la pena única desde 
la segunda sentencia firme”; (c) para otra de las posiciones el limite máximo de la 
especie de pena tiene vigencia respecto de la pena de los concursos reales, pero no para 
los delitos cometidos después de la sentencia firme anterior %; (d) finalmente, no falta 
alguna voz aislada que pretende que esta inconsecuencia demuestra que el principio 
de la pena total no se aplica a los reincidentes ”. Incluso aceptando la constituciona- 
lidad de la reincidencia, este último argumento carece de peso, porque el problema 
seguiría en pie para los delitos cuya comisión posterior a la sentencia no diese lugar 
a reincidencia, como cuando uno o todos son políticos o militares. 


3. Este desconcierto cesa —omo se ha visto— cuando se apela a la regla italiana, 
suprimida en el afán simplificador del texto argentino, que al encuadrar la unificación 
de condenas y la de penas en una misma fórmula, Jofré parece haber dado por obvia 
en este último caso, pero que estaba expresamente consagrada en el texto del modelo 
que resumía: Per determinare tale aumento si tien conto soltanto della parte di pena 
che rimane da scontare al momento in cui é pronunziata la condanna... Esta fórmula 
resuelve claramente toda la cuestión: las penas que se unifican son la del nuevo delito 
con lo que resta por cumplir del primer delito; la pena así compuesta es la que no 
puede superar los máximos legales y se computa desde el momento de la sentencia 
firme que las unifica. Esta es, por otra parte, la tesis que se ha sostenido por buena 
parte de la doctrina nacional, afirmando que si el hecho determinante del nuevo 
juzgamiento es posterior a la sentencia definitiva, a los efectos del límite menciona- 
do, sólo debe computarse la pena a ejecutar, porque ese hecho y el comprendido en 
la sentencia no concurren materialmente según lo requiere el art. 55 '%, 


4. El fundamento dogmático de esta solución —que se suma al histórico- es de 
carácter procesal: el art. 55 impone para el concurso real que cuando concurran hechos 
independientes se aplique directamente una pena, es decir, que haya un único acto 
jurisdiccional condenatorio (condenación única). El principio se lleva hasta el fin para 
no afectar la igualdad ante la ley. puesto que el respeto por la cosa juzgada perjudicaría 
en esta hipótesis al reo por someterlo al principio de acumulación, rechazado por el 


25 Sobre ello, De la Rúa. p- 770; Mendaña, en LL del 19-VI-78. 
% Soler, Il, p. 320. 

2 Así, Fontán Balestra, UL pp. 111-112. 

% y. Núñez, Il, p. 517. 

2 Cfr. Mendaña, op. cit. 

100 Núñez, IL p. 517. 
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código penal. A tal fin, la cosa juzgada cede hasta hacer caer la condenación, lo que 
se pone claramente en evidencia por la circunstancia de que la nueva condena no 
infringe la condicionalidad del art. 26, como tampoco es causal de revocación de la 
libertad condicional, donde no opera como tal la condena por otro delito, sino 
únicamente la comisión de uno nuevo (art. 15, párrafo 1%). A diferencia del concurso 
real, es decir, cuando se trata únicamente de unificación de penas (de delitos come- 
tidos después de la primera sentencia firme), la condenación no desaparece y no existe 
razón alguna para que caiga, porque la primera condenación, en el momento en que 
fue pronunciada, no violaba ninguna regla de condenación única, puesto que ese acto 
jurisdiccional condenó por el único delito cometido. Por ende, en la unificación de 
penas no son razones procesales las que dan lugar a una duplicación de condenaciones, 
sino la elemental razón material de que hay un único delito cometido al momento de 
sentenciar. Siendo ello así, la cosa juzgada no puede ceder hasta hacer caer la 
condenación primera: (a) por razones procesales, dado que en el concurso real las 
condenaciones que se unifican son pronunciadas en violación a la regla material de 
la unidad de reacción penal, pero en la unificación de penas la primera condenación 
no afecta en nada esta regla; y (b) por razones materiales, que impiden que pueda 
beneficiarse con una revisión quien comete un delito después de una condena, lo que 
no parece racional, sin que sea necesario para ello legitimar la reincidencia u otra 
institución de derecho penal de autor. 


5. Al quedar en pie la condenación, tampoco puede caer la pena, que se mantiene 
vigente hasta la sentencia firme que pronuncia la condenación por el segundo delito. 
Lo único que hace la ley en la unificación de penas es impedir que, en razón de la 
segunda condenación, se bifurque el ejercicio del poder punitivo y que el resto de pena 
por cumplir se acumule a la nueva pena hasta la iniquidad, pero no revisa la conde- 
nación que se pronunció sin violar ninguna regla, ni la pena que en función de la 
misma se cumplió conforme a derecho. De ello se desprende que lo que debe tomarse 
en cuenta es la pena del primer delito que no fue cumplida (o en la parte en que aún 
no fue cumplida) al momento de la sentencia unificadora y la pena del segundo delito. 


6. La demostración de que la primera condenación no cae lleva a resolver los 
restantes problemas en forma coherente. En principio, como la declaración de la 
comisión del segundo delito importa una segunda condena, se produce la revocación 
de la libertad condicional, con las consecuencias legales previstas en el art. 15, cuya 
declaración corresponde al juez del segundo delito, puesto que es su sentencia la que 
acredita procesalmente la violación de la condicionalidad. Por otra parte, tratándose 
de una revocación, la libertad condicional no podrá ser obtenida nuevamente para la 
pena total. Algo análogo pasa con la condenación condicional: en el concurso cae la 
condenación misma, en tanto que en el delito cometido después de la sentencia firme 
cae únicamente la condicionalidad de la condenación, toda vez que se ha violado 
precisamente la condición de no cometer nuevos delitos. De allí que se apliquen las 
reglas de la pena total, según expresa disposición del art. 27. 


7. En razón de que en la unificación de penas ~a diferencia de lo que sucede en 
el concurso juzgado en pluralidad de procesos- resulta decisivo el momento en que 
queda firme la segunda condenación, porque recién en ese momento tiene lugar la 
bifurcación de la acción punitiva con la acumulación de las penas, que es lo que la 
ley quiere evitar en cualquier caso, la cosa juzgada cede únicamente en cuanto a la 
parte de pena no cumplida y el juez no tiene la libenad de que gozaba en el caso del 
concurso, puesto que aquí quedó firme la condenación y la parte cumplida lo fue sin 
violar regla alguna. El juez de la segunda condenación no puede reclaborar una 
condena en la parte que ya se cumplió. porque debe respetar el pasado, como un 
infranqueable límite metafísico humano: únicamente puede disponer para el futuro 
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y la ley no puede hacer que lo que fue no haya sido: se trata de una limitación óntica 
y no legal. De allí que las penas que tenga que unificar sean la del delito del que conoce 
con lo que le reste cumplir de la pena del delito que fue materia de la anterior 
condenación. Por supuesto que corresponderá que unifique esas penas siempre que, 
en caso contrario, deba cumplir ambas, siendo aquí de rigor para la unificación el 
requisito de que esté cumpliendo pena, pues si la pena se hallase agotada no habría 
nada que unificar, sino sólo hacer cumplir la pena del segundo delito. 


8. En la unificación de penas el juez no goza del amplio espacio de determinación 
que tiene en la unificación de condenas, puesto que la pena total que elabore no puede 
tener un mínimo inferior al resto de la pena que le quede por cumplir al penado "°!, 
Esta limitación —como se ha dicho- no es legal sino óntica, pues el juez de la segunda 
condenación tiene tras de sí una condenación que queda en pie y una pena de la que 
ya se cumplió una parte legalmente; la parte cumplida de la pena lo ha sido conforme 
a derecho, de modo que no está autorizado a revisarla pasando por debajo del límite 
de lo que resta por cumplir, porque ello implicaría declarar la iniquidad de la pena 
cumplida e importaría un recurso de revisión extraordinario interpuesto por la vía de 
la comisión de un delito posterior y de la consiguiente segunda condenación. Dicho 
de otro modo: la segunda condenación no puede importar una declaración de la 
iniquidad del ejercicio de poder punitivo que se ha llevado a cabo en función de una 
sentencia firme y que no cede por la unificación de penas. Desde el momento en que 
una pena queda firme, sólo puede ser revisada por las vías procesales que dan lugar 
a la revisión de la condenación misma. Mientras en la unificación de condenas 
(concurso real) cae la condenación, arrastrando tras de sí toda la pena, no sucede lo 
mismo en los casos de unificación de penas, en que la condenación permanece y la 
pena se cumple, caso en el cual no parece racional que un tribunal revise por inicua 
la pena que se está cumpliendo por condena de otro de igual jerarquía, pronunciada 
por sentencia firme y sin violación de ninguna regla. 


9. De aquí surge que el mínimo de la escala penal para la pena total en caso de 
delitos cometidos después de una sentencia condenatoria firme y que sean sentencia- 
dos mientras aún se cumple la pena impuesta, debe estar dado por el mínimo de la 
escala del segundo delito o por la cuantía de la pena que aún le resta por cumplir al 
condenado (según cuál sea mayor). El máximo se obtiene con la suma de la parte de 
pena que le resta cumplir y la que razonablemente correspondería imponerle por el 
segundo delito. No obstante, en función de la regla implícita del art. 55, este máximo 
de la aspersión no debiera exceder del máximo más un tercio de la escala del segundo 
delito o, si fuese mayor, del máximo de la escala penal del primer delito. reducido al 
porcentaje de pena no cumplida e incrementado en un tercio (ver. quien cumplió la 
mitad de una pena de diez años por homicidio simple. tendrá un máximo de doce años 
y seis meses aumentado en un tercio: diez y seis años y ocho meses). Por supuesto, 
tampoco esta aspersión podrá exceder el máximo expreso de veinticinco años de 
prisión. 

10. El único supuesto de unificación de pena que no se está cumpliendo al momento 
de comisión del nuevo delito es el de la condenación condicional por el delito anterior, 
resuelto expresamente por el art. 27, que impone aplicar las reglas de la pena total, 
aunque erróneamente se haya creído que el supuesto está abarcado por la expresión 
cumpliendo pena del art. 58 1. Dado que el cumplimiento de las condiciones da lugar 
a que la primera condenación se tenga como no pronunciada (art. 27), el incumpli- 


101 A este respecto lleva razón Fontán Balestra (IH, p. 111), pero no en cuanto entiende que el mismo 
principio vale para el concurso real o unificación de condenas. 

102 Así parece entenderlo Malagarriga. I. p. 393; Gómez, en lugar, reconoce que no es un caso de 
cumplimiento (I, p. 517). 
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miento hace ~a contrario sensu— que la primera se tenga por pronunciada, cosa que 
se produce recién en la segunda, que debe pronunciar la pena única o total. Dado que 
el poder público puede poner mano punitivamente con la pena principal sobre el sujeto 
sólo en función de la segunda condenación que impone la única pena, el tribunal que 
condena a esa pena dispone de una mayor libertad de apreciación que en el caso en 
que la pena de la primera condenación se está ejecutando. En este caso, no hay 
impedimento en que el tribunal del segundo delito pueda fijar una pena única incluso 
por debajo de la pena impuesta por el primero, puesto que la existencia del obstáculo 
jurídico para la ejecución de la primera pena —impuesta condicionalmente—, y la 
circunstancia de que la primera condena se vuelva efectiva por efecto de su propia 
sentencia, da lugar a que el segundo tribunal reciba al condenado penalmente ileso, 
lo que le permite aplicar con amplitud su propio criterio, pues nunca implicará 
declarar la iniquidad de una pena que se está ejecutando, que es lo intolerable en el 
otro caso, donde el escándalo jurídico se produce sólo cuando un tribunal declara la 
iniquidad de la pena impuesta por sentencia firme por otro de igual instancia y 
ejecutada (aun parcialmente). 


11. Dado que en los supuestos de unificación de penas no hay más que una unificación de las 
consecuencias de dos condenas —que se impone en la medida en que esas consecuencias coexistan 
(puesto que de lo contrario no tiene sentido la unificación)—, quienes consideran constitucional la 
reincidencia y la multireincidencia deben admitir que persisten todos los efectos de la pluralidad de 
condenas para estos institutos, Esto les trae dificultades interpretativas cuando en la sentencia en que 
se impone la pena total no se especifica la cuantía de la pena correspondiente al nuevo delito, lo que 
no es requisito necesario ni mucho menos, puesto que el código no impone al tribunal ese proce- 
dimiento, sino que proporciona directamente la escala. Sin embargo, quienes a los efectos del art. 
52, es decir, para la eventual imposición de la pena de relegación, quieran cuantificar la pena de la 
segunda condena, les será siempre necesario valerse de un medio interpretativo, porque no pueden 
considerar que la segunda condena lo es por la pena total, dado que ésta porta en sí parte o toda la 
primera. En la hipótesis de admitir la constitucionalidad de la relegación y a su sólo efecto, lo más 
razonable sería entender que la cuantía de la condena resultaría de restar a la pena total la cuantía 
del resto de la pena que le faltaba cumplir al penado o la pena impuesta condicionalmente, en caso 
que de esa resta resulte una pena superior al mínimo de la escala del nuevo delito; si resultase una 
pena interior o igual al mínimo de la escala del segundo delito, debería entenderse que la segunda 
condena importa el mínimo de la escala del nuevo delito. 


VI. Competencia para unificar condenas y penas 


1. El primer párrafo del art. 58 tiene redacción y puntuación poco clara, lo que ha 
dado lugar a confusiones que —por lo visto— son demasiado frecuentes en toda esta 
materia. Comienza consagrando el principio de la pena total o prohibición de coexis- 
tencia de penas, disponiendo que en cualquier caso procede la unificación de condenas 
o de penas conforme a las reglas precedentes, que son las de los arts. 55, 56 y 57. La 
unificación de las condenas y de las penas debe hacerla el tribunal que pronuncia la 
última sentencia, correspondiendo que lo haga de oficio '%, Separado de esta hipótesis 
por un punto y coma, el citado párrafo dispone que las mismas reglas se aplicarán 
cuando se hubieren dictado dos o más sentencias firmes con violación de dichas 
reglas. La disposición parece en parte redundante, pero en realidad dispone que 
cuando las reglas de los arts. 55 a 57 deben aplicarse aun cuando se hubiesen juzgado 
todos los hechos con sentencias firmes sin unificar las condenas o las penas según 
hubiese correspondido. Para este último supuesto fija una regla de competencia en la 
última parte del primer párrafo: Corresponderá al juez que haya aplicado la pena 
mayor dictar, a pedido de parte, su única sentencia, sin alterar las declaraciones de 
hechos contenidas en las otras. Los supuestos que abarcan estas reglas son los de 


103 Núñez, H. p. 515; Fontán Balestra. IH. pp. 109-110: CCC. plenario “Delgado”. en LL del 2-11- 
78. 
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varias sentencias firmes sin unificar condenas o penas, pues no hay razón para 
sostener -como algunos creyeron entender- que se excluye la unificación de penas. 
Se trata de casos en que por error o información insuficiente, no hubiesen podido 
unificarse las condenas o las penas en la última sentencia. Mientras uno sólo de los 
tribunales permanezca en ejercicio de su jurisdicción. conociendo de cualquiera de los 
hechos, pese a mediar sentencia firme condenatoria en los restantes, o incluso en su- 
puestos combinados —de varias sentencias firmes condenatorias no unificadas !%-, 
corresponderá a este tribunal de la última sentencia proceder a la unificación; pero 
en los casos en que en todos los procesos hayan recaído sentencias condenatorias 
firmes y no haya ningún juez conociendo de ninguno de los delitos, el art. 58 establece 
la competencia del juez que aplicó la pena mayor. Se explica que la regla de la 
competencia del juez de la pena mayor rija sólo en este último caso, es decir, en el 
de la violación del principio de la pena total, porque la primera parte es imperativa 
y para nada tiene en cuenta si la pena es o no superior a la de la segunda sentencia. 


2. Este supuesto de unificación de penas o de condenas (cuando no unificó el juez 
que condenó en último término) se lleva a cabo mediante una unificación de senten- 
cias independientes que dan lugar a la coexistencia de penas, que quiere eliminar la 
regla de la pena total. Esta unificación de sentencias se resuelve por el tribunal que 
impuso la pena mayor, expresión que produce un debate similar al que tiene lugar 
respecto de la pena del concurso ideal, en el que unos creen que es la pena más grave 
conforme al orden del art. 591% y otros que es la pena de más larga duración !%; 
considerando que la pena de reclusión ha quedado derogada, este problema desapa- 
rece. El código no resuelve qué tribunal es competente en caso de penas iguales, pero 
es prácticamente unánime que lo es aquél ante el cual se haya formulado el pedido. 
Conforme lo dispone el código, esta unificación de sentencias no puede hacerse de 
oficio, sino a pedido de parte, a diferencia de lo que sucede cuando lo hace el juez que 
condena en último término '%, Por parte no sólo debe entenderse al defensor y al 
procesado, sino también al ministerio público '%%; no obstante, cabe entender que si 
media oposición de la defensa o del penado, el ministerio público puede hacerlo sólo 
cuando no haya tenido oportunidad de requerirlo ante el juez de la última causa, pues 
no corresponde que ceda la cosa juzgada en contra del penado en razón de una 
negligencia del órgano requirente estatal. 


3. En definitiva, esta regla de competencia del segundo párrafo in fine del art. 58 
es una clara cláusula de garantía para que no se frustre la unidad de la respuesta 
punitiva, ni siquiera en función de fallas o defectos procesales. Por ello estas hipótesis 
conocidas como unificación de sentencias, abarcan tanto casos de unificación de 
condenas (concurso real) como de unificación de penas (delitos cometidos después de 
sentencia firme y mientras se cumple pena). En general, toda la disposición del art. 
58 tiene por objeto completar la regla de la unidad de pena, es decir excluir en 
cualquier caso la acumulación material y evitar, al mismo tiempo, que cuestiones 
meramente procesales, derivadas de la organización federal, de la división adminis- 
trativa de la competencia judicial o de cualquier otra circunstancia azarosa —incluyen- 
do los errores judiciales— impidan la operatividad de la regla de la pena total. Cabe 
afirmar pues, que es juez natural (o juez designado por la ley antes del hecho de la 
causa) de la unificación de condenas —o sólo de penas- el que entiende en último 
lugar; que en caso de ser varias las condenas dictadas sin que se proceda a la 
unificación de ellas o sólo de sus penas, y habiendo un juez que esté entendiendo aún 


10% Cfr. De la Rúa. p. 774. 

105 Núñez, H. p. 507: De la Rúa, p. 775. 

196 Fontán Balestra. IH. p. 108. 

107 Cfr. González Roura. Il. p. 147. 

108 CCC, plenario “Negrete”, en JA, 1949-111-608. 


1026 $ 65. La unidad de respuesta punitiva 


de un delito cometido por el mismo autor y a quien corresponda condenarle en último 
término (situación mixta entre las dos reglas del primer párrafo del art. 58), es juez 
natural de la unificación el que condena en último término; y, por último, cuando 
siendo varias las condenas, se hayan dictado sin unificarse ellas o sus penas -según 
corresponda—, será juez natural el que haya impuesto la pena mayor. 


4. Una de las claves del alcance procesal de la unificación de sentencias es que el 
tribunal que impuso la pena mayor unifica en su sentencia las condenaciones o sólo 
las penas —según corresponda—, pero sin alterar las declaraciones de hechos conte- 
nidas en las otras. Esta prohibición es meramente aclaratoria, porque no sólo es válida 
para los supuestos de unificación de sentencias sino para cualquier unificación de 
condenas o de penas. La exigencia de que el juez no altere las declaraciones de hechos 
no debe entenderse como indicativo de que la sentencia sigue en pie únicamente 
respecto de las usualmente llamadas cuestiones de hecho, sino que declaraciones de 
hechos son las declaraciones de la comisión y de la autoría de los delitos, o sea, de 
lo fáctico con su correspondiente calificación jurídica. 


5. El art. 18 constitucional consagra el principio de juez natural, prescribiendo que 
ningún habitante podrá ser sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho 
de la causa. El art. 118 constitucional establece que la actuación en todos los juicios 
criminales ordinarios se hará en la misma provincia donde se hubiesen cometido los 
delitos. Podría sostenerse que estos principios se ven afectados por el art. 58 del código 
penal, pues autoriza a que unifique condenas y penas un juez de otra competencia. 
Sin embargo, considerando que la necesaria unidad en la respuesta punitiva también 
resulta del principio constitucional de racionalidad en el ejercicio del poder republi- 
cano (art. 1° CN), se trata de una necesaria armonización de valores constitucionales, 
sin contar con que —n términos generales- la regla de la pena total es preferible para 
el procesado o condenado al sistema de la acumulación material, por lo cual sería una 
aplicación perversa de estos principios pretender oponérselos para perjudicarlo. La 
Corte ha sostenido correctamente que el art. 58 del código penal responde al propósito 
de establecer real y efectivamente la unidad penal en el territorio de la Nación, 
adoptando las medidas necesarias para que ella no desaparezca por razón del funcio- 
namiento de las distintas jurisdicciones !% 


6. Con lo anterior queda salvada cualquier posible objeción constitucional por la 
competencia entre los fueros ordinarios provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, 
pero ello no resuelve la cuestión respecto de la justicia ordinaria y federal. El 
problema finca en que la justicia federal tiene carácter excepcional, puesto que su 
competencia se integra con la delegación constitucional de los entes políticos federados, 
que conservan todo el poder no delegado por esta Constitución al Gobierno Federal 
(art. 121). Por consiguiente, cuando en uno de los procesos haya intervenido la justicia 
federal no podría unificar la justicia ordinaria, habida cuenta que implicaría una 
revisión parcial de una materia delegada por las provincias; e inversamente, la justicia 
federal no podría intervenir unificando condenas ni penas, cuando una de las senten- 
cias haya sido dictada por la justicia ordinaria, porque implicaría revisar parcialmente 
una sentencia sobre materia que no le fue delegada. Frente a este problema —nada 
sencillo- el código da una respuesta cuya aparente ambigiiedad ha dado lugar a 
encontradas interpretaciones. Se trata del último párrafo del art. 58 que, sin duda, 
corresponde a la pluma práctica de Rodolfo Moreno (h): cuando por cualquier causa 
la justicia federal, en autos en que ella haya intervenido, no pueda aplicar esta regla, 
lo hará la justicia ordinaria nacional o provincial que conoció de la infracción penal, 
según sea el caso. La ambigliedad y oscuridad de este párrafo son aparentes, puesto 
que en el fondo es bien claro y definitorio: se limita a establecer que cuando conforme 


109 CSJN, Fallos: 212:403. 
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a las reglas que establece el mismo art. 58, correspondiese a la justicia federal proceder 
a la unificación, pero por cualquier causa no pudiese hacerlo, lo hará la justicia 
ordinaria, aunque lo que queda claramente consignado es que jamás la incompetencia 
de la justicia federal puede constituir un impedimento para la operatividad del 
principio de la pena total, es decir las cuestiones que no puede resolver la justicia 
federal debe resolverlas la ordinaria, sin que quepa argumentar que hay materias que 
fueron delegadas. Las justicia ordinaria recupera, de este modo, parte de la materia 
delegada, haciéndolo como depositaria originaria de ese poder, para salvar el principio 
de igualdad ante la ley, que quedaría violado si se entendiese que la Constitución se 
lo prohíbe. Por supuesto que esa disposición deja una cuestión sin resolver: no indica 
cuáles son Jas causas por las que la justicia federal no puede aplicar las reglas 
unificadoras, sino que se limita a decir, por cualquier causa. Pero no parece ser ésta 
una falla, sino que se trata de una cuestión que el texto no quiso resolver, pues los casos 
en que no puede intervenir la justicia federal y las causas por las que no pueda hacerlo, 
no son materia del código penal, sino de la legislación federal y de la propia Cons- 
titución ''%. Tan evidente es esto que las diferentes interpretaciones que han surgido 
tienen su origen en el entendimiento dispar de esos textos. 


7. En síntesis: el último párrafo del art. 58 establece que aunque se trate de delitos 
en los que haya conocido la justicia federal en unos y la ordinaria (provincial o de 
la ciudad de Buenos Aires) en otros, también tendrá lugar la unificación de condenas 
o de penas solamente, aun cuando la justicia federal tuviese que intervenir y no 
pudiese hacerlo, casos en los que procederá la unificación por la justicia ordinaria. 
Lo que no establece, porque no era materia de la norma, es en qué casos la justicia 
federal no puede aplicar la regla unificadora, por tratarse de un ámbito que escapa a 
la ley penal, que se limita a establecer que en ningún caso la incompetencia federal 
será pretexto para que coexistan penas o, lo que es lo mismo, que la incompetencia 
federal no es pretexto para agravar penas. 


110 La tesis del senador Ángel Rojas en su proyecto de despacho del Senado era que las cuestiones 
de competencia debían ser resueltas por una ley especial (v. Raffo de la Reta, Código Penal Argentino, 
HL p. 120). 
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I. La culpabilidad como indicador del poder punitivo 


1. La pena que se impone al agente en el supuesto concreto constituye la cuantía 
de poder punitivo que queda después de la contención que ejerce el poder jurídico en 
cada caso de criminalización secundaria que se somete a su decisión. Excluida toda 
posibilidad de reemplazar la culpabilidad por la razón de estado!, en una teoría 
contentora del poder punitivo la culpabilidad importa un proceso valorativo dialé- 
ctico, en el que acaban sintetizándose la reprochabilidad por el acto (que prescinde 
de la selectividad y, por ende, de la vulnerabilidad), y un cálculo del esfuerzo que 
el agente haya hecho por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad al poder 
punitivo (culpabilidad por la vulnerabilidad), resultando de ambas culpabilidades 
(por el acto y por la vulnerabilidad) la culpabilidad normativa. El principio de 
irracionalidad mínima impone que el poder punitivo en cada caso concreto guarde 
cierta proporción con la culpabilidad normativa, de modo que, en definitiva, resulta 
que ésta -síntesis de la culpabilidad de acto y la culpabilidad por la vunerabilidad— 
es el indicador de mayor aproximación de la cuantía de la pena. 


2. Debe precisarse que lo anterior no significa la afirmación de la racionalidad de la pena, sino 
sólo la eliminación de sus caracteres de más grosera irracionalidad. La cuantía de los máximos 
de las escalas penales se fija conforme a valoraciones legislativas ? que, por ser tales, no pueden 
ser verificadas y, por ende, no pueden dar lugar a la pretensión de una cuantificación del delito 
en sí mismo *. Si bien el principio de proporcionalidad, derivado de la antigua máxima poena debet 
commensurari delicto y que se enuncia como corolario de los principios de legalidad y 
retribuitividad*. sería en rigor irrealizable, no debe ser objeto de renuncia porel mero descarte de 
una imposible matemática penal. Es incuestionable que el propio derecho establece prioridades 
entre los bienes jurídicos, y que aunque todo un aparato quede colgado en el vacío, cada sistema 
de filosofía jurídica trata de asegurar posiciones diferentes. También es irrefutable que los juicios 
de reproche que se realizan a diario en la sociedad, llegan a regirse por criterios más o menos 
racionales de proporcionalidad que marca la interacción cotidiana. De allí que no quepa renunciar 
a un parámetro de proporción, cuyos remotos antecedentes pueden buscarse en Platón y en la 


t Cfr. Supra $ 43. 

? Cfr. Ferrajoti, 1995. p. 399. 

3 Op. cit.. p. 157. 

4 Idem. p. 398; también. Schünemann. en Eser-Comils “Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik”, 
p. 209 y ss.: Gross. A theory of Criminal Justice. p. 438. Lo deduce del principio del estado de derecho, 
en la forma de prohibición de exceso. Figueiredo Dias. Direito Penal Portugués, p. 447. 
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Carta Magna, y a cuyo abandono Pagano atribuía la decadencia de Roma*. Si bien con la 
ilustración —y en especial a partir de la generalización de la pena privativa de libertad—, con el 
reclamo de certeza, igualdad y efectividad * de las penas se lo proclama en términos cercanos a 
la reivindicación de una racionalidad imposible, una teoría de la responsabilidad o respuesta 
punitiva que trate de limitar el poder punitivo habilitado en cada caso no puede menos que ensayar 
una mínima regla de proporcionalidad con la gravedad del delito”, derivada del conjunto de escalas 
penales en compatibilidad con el orden de bienes jurídicos lesionados que se desprende de la 
Constitución y del derecho internacional. 


3. Como el poder punitivo es el mismo que ha pasado el previo sistema de filtros 
de la teoría del delito, la teoría de la responsabilidad o de la respuesta penal (o teoría 
de la pena, en terminología convencional) no puede crear en forma autónoma indicadores 
ampliatorios de este poder. Cuando se pretende la existencia de fuentes habilitadoras 
de poder punitivo que no provienen del delito, se cae en la postulación de una 
culpabilidad para la pena o de cuantificación de la pena (Strazumessungsschuld), total 
o parcialmente diferente de la culpabilidad del delito ê. Rechazada la posibilidad de 
que en el terreno de la llamada cuantificación penal, o sea en la tarea de precisión 
de la cuantía de poder punitivo ejercitable en el caso, pueda operarse una ampliación 
de éste que no provenga de la proyección de las categorías teóricas del delito, cabe 
preguntarse si no es posible admitirla en sentido inverso, sosteniendo que en la teoría 
de la cuantificación operan reductores propios que no provienen de esa proyección, 
de modo de establecer una cesura teórica —al menos parcial- entre la teoría del delito 
y la teoría de la pena. En algún sentido, afirmar la existencia de reductores que operan 
en la teoría de la responsabilidad indicaría que ésta es un sistema de filtros diferente 
al de la teoría del delito —aun cuando se admitan algunos elementos comunes-, 
mediante un mecanismo que se limitaría a invertir el signo de la vieja cesura teórica 
entre delito y pena que durante muchos años caracterizó a la doctrina latinoamericana, 
embarcada en una teoría del delito neokantiana y en una teoría de la pena peligrosista. 


4. No obstante, como no existen problemas constitucionales para sostener una 
cesura entre delito y pena con signo contrario a la vieja usanza neokantiano/peligrosista, 
bien puede pensarse que así como la teoría de la responsabilidad opone obstáculos 
propios a la respuesta penal”, también puede tener reductores independientes en el 
momento analítico de concretar el poder punitivo. Con todo, cabe observar que los 
obstáculos que impiden la habilitación del ejercicio del poder punitivo dentro de la 
propia teoría de la responsabilidad son impedimentos que lo hacen intolerablemente 
irracional o inconveniente en el caso concreto, pero no son graduables, de modo que 
no se proyectan sobre la cuantificación en los casos en que el poder punitivo se habilita. 
Las causas personales de exclusión y de cancelación de la punibilidad obstan al poder 
punitivo, pero cuando no lo hacen, nada pueden indicar sobre la cantidad y calidad 
del que se ejerza. De allí que si se admitiesen reductores propios de la teoría de la 
responsabilidad en el plano de la cuantificación, éstos no se derivarían de las causas 
que excluyen o cancelan la punibilidad. 


5. La existencia de reductores de la teoría de la responsabilidad independientes de 
la proyección de la teoría del delito parecería justificada toda vez que en ésta deben 


5 Pagano, Principj. p. 58. Acerca de la arbitrariedad de las penas en el antiguo régimen, por todos, 
Bonneville de Marsangy. L'amélioration de la loi criminelle. 1, p. 25. 

$ Garçon, Le droit pénal. p. 39; Faralli, en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, n° 1, 
p. 103, 

7 Lo supo destacar Quiroga, Delito y pena, p. 253 y ss.; también sobre ello Cattaneo, Pena, diritto 
e dignità umana, p. 243. 

8 La sostienen Bockelmann. p. 221: Maurach-Zipf, p. 401; Roxin, en “Bockelmann Fest.”, p. 194. 
Achenbach, en “El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales”, p. 135. En contra 
de esta categoría. Figueiredo Dias. op. cit.. p. 217; Jakobs, p. 566. 

2 Cfr. Supra $ 59. 
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tomarse en cuenta datos que a primera vista son ajenos al delito, incluso porque 
algunos de ellos dependen de acontecimientos que tienen lugar con posterioridad a 
la realización de la acción y a la producción del resultado típicos, como por ejemplo, 
la conducta del agente con posterioridad al hecho (vgr. actitud hacia la víctima, 
esfuerzo por disminuir el daño, cooperación con la justicia, confesión espontánea, 
sincero arrepentimiento, acortamiento de las perspectivas de vida, etc.). Esto pareciera 
confirmar la tesis que introduce en la teoría de la responsabilidad la evaluación de 
los resultados desde el punto de vista de alguna doctrina preventivista, reeditando el 
modelo integrado de ciencia penal ideado por von Liszt !?, según el cual la culpabilidad 
es el límite superior de la pena que no puede ser sobrepasado aunque existan razones 
de prevención que lo aconsejen, pero cuyo mínimo puede ser despreciado si no lo exige 
la prevención del delito '!. 


6. Sin embargo, el argumento que pretende la operatividad de reductores que no 
provienen de las indicaciones propias de la teoría del delito no es válido o, al menos, 
no lo es en el sentido en que habitualmente puede entendérselo. En último análisis 
no existe dentro de la teoría de la responsabilidad ningún reductor operante en la 
función contentiva del momento de la cuantificación penal que no sea una proyección 
de los filtros de la teoría del delito y, por tanto, tampoco existe una culpabilidad de 
cuantificación penal distinta de la culpabilidad normativa del delito, ni siquiera para 
reducir la indicación que ésta aporta para la pena. La culpabilidad de cuantificación 
penal es en su esencia la misma del delito, sólo que en la teoría de la responsabilidad 
o de la respuesta punitiva el delito es considerado desde un atalaya diferente al de la 
perspectiva que se toma en análisis para la teoría del delito. En esta última, el delito 
es percibido de modo estático, en un concreto momento, y casi fotográficamente. Se 
trata de un inevitable artificio impuesto por la más elemental seguridad jurídica: la 
tipicidad penal procede de un segmento temporal que es el de la acción acompañada 
de una exteriorización o resultado, y fija ese momento mediante la comparación con 
la figura legal de imaginación, en tanto los restantes caracteres o filtros del delito 
deben referirse necesariamente a esa imagen contenida y detenida por ella. Pero el 
conflicto que el tipo atrapa y fija es dinámico, porque es social, y la sociedad humana 
como el mundo- tiene esa naturaleza. Se trata de una suerte de filmación cinema- 
tográfica que se detiene en el momento de la tipicidad y que culmina con esa imagen 
fija; pero el conflicto continúa y evoluciona, respondiendo a su inevitable naturaleza 
social, y la responsabilidad o respuesta punitiva retoma la dinámica —o al menos 
intenta hacerlo- para reducir su irracionalidad al mínimo. Por ello, en la teoría de la 
responsabilidad los caracteres del delito no se proyectan desde lo estático sino desde 
la perspectiva dinámica del delito como conflicto social. De allí que el injusto mismo 
pueda alterarse, desde que el conflicto puede haberse resuelto parcial o totalmente con 
posterioridad al hecho, las condiciones del agente y del medio pueden haber cambiado 
sustancial o parcialmente, etcétera. 


7. La cesura entre la teoría del delito y la de la responsabilidad es sólo de perspec- 
tiva, y está impuesta por el principio de irracionalidad mínima, es decir, por el esfuerzo 
que debe realizar el derecho penal para reducir la irracionalidad del ejercicio del poder 
punitivo, lo que impone que en la teoría del delito sólo se pueda lograr esa reducción 
pensando el delito como algo fijado en cierto momento, en tanto que en la teoría de 
la responsabilidad o de la respuesta punitiva Únicamente se pueda lograr proyectando 
sus caracteres de modo dinámico, conforme a su naturaleza social. La cesura entre 
ambas teorías responde únicamente a esta necesaria y dispar perspectiva del mismo 


10 Roxin, Política criminal y sistema del derecho penal, p. 33. 

1! Roxin, Culpabilidad y prevención en Derecho penal. p. 107; el mismo en CPC. 1986. p. 692; 
también. Política criminal y estructura del delito, p. 115: en igual sentido, Vassalli, Scritti Giuridici, 
vol. I, T. H, p. 1133. 
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conflicto, siempre dinámico, pero fijado en un momento en la teoría del delito, en tanto 
que proyectado con su entero dinamismo social en la teoría de la responsabilidad. Por 
ello en esta última no se incorporan elementos o reductores diferentes a los de la 
primera, sino que se trata de los mismos elementos captados en la perspectiva 
dinámica del conflicto. : 


8. De allí que sea correcto afirmar que la medida de la pena debe ser la medida 
de la culpabilidad, y que esta última no es diferente de la culpabilidad del delito, sino 
sólo la misma en perspectiva dinámica. La culpabilidad por el acto señala el límite 
máximo de la pena en concreto, porque es el máximo de reproche posible. Como no 
se trata de un reproche ético, porque la selectividad le resta eticidad, es menester evitar 
al menos una contradicción tan frontal con la ética, lo que impone que no pueda 
traducirse en una cuantía de pena sin antes descontar de ella hasta donde sea posible 
esto es, hasta donde el poder jurídico lo permita- lo que no es imputable en su 
selección, es decir, su estado de vulnerabilidad (o, lo que es lo mismo, ponerle a su 
cargo sólo su esfuerzo personal por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad). 


9. La motivación es la base del reproche de culpabilidad por el acto: el motivo funda 
un mayor o menor reproche en razón directa con la intensidad de su aberración y el 
grado de escogimiento o ámbito de autodeterminación en la situación constelacional 
concreta. A este reproche se contrapone la resta que importa tomar en cuenta el estado 
de vulnerabilidad del agente, que en el peor de los casos puede ser nulo (bajo estado 
de vulnerabilidad), pero nunca operar sobrepasando el nivel de indicación de pena 
emergente del juicio de reproche de la culpabilidad por el acto. Para ello es necesario 
medir el esfuerzo personal que éste haya realizado para alcanzar la situación concreta 
de vulnerabilidad: esta situación se alcanza fácilmente cuando se parte de un estado 
alto, y viceversa. Los extremos del estado de vulnerabilidad más altos son los que 
responden a características del estereotipo criminal; los más bajos son los retiros de 
cobertura llevados a cabo sobre personas con escasísimo estado de vulnerabilidad 
originario. De cualquier manera, no es suficiente con medir el estado del que partió 
el agente, porque aunque éste siempre se le restará respecto del juicio de culpabilidad 
sintético o normativo, permanecerá una alta vulnerabilidad no descontable cuando el 
agente, alemás de partir de un alto estado, haya realizado un esfuerzo muy conside- 
rable para alcanzar la situación concreta. La única vulnerabilidad que nunca puede 
ponerse a su cargo es la que no obedece a su esfuerzo, es decir, la proveniente de su 
simple estado. Esta es, además, la única que el derecho penal puede descontar, porque 
allí se agota el poder de reducción del que disponen las agencias jurídicas. 


10. De este modo, de la negación de la legitimidad de la mera culpabilidad por el 
acto como indicadora de la cuantía penal surge la oposición de la culpabilidad por el 
esfuerzo personal por Ja vulnerabilidad, o sea, la resta de la vulnerabilidad no impu- 
table al agente, y del juego de ambas resulta la síntesis de la culpabilidad normativa 
como indicadora del poder punitivo habilitado en el caso concreto. De ninguna manera 
afirmar que el grado de culpabilidad es el indicador de la cuantía de poder punitivo 
habilitable en el caso significa dejar de lado la magnitud del injusto y sustentar la tesis 
de que éste no juega ningún papel en esa indicación, porque la culpabilidad no puede 
sino asentarse sobre un injusto, a cuya magnitud se adecua !?. Era corriente sostener 
que la indicación de la penalidad resultaba de la magnitud del injusto y de la 
culpabilidad como criterios independientes, cuando se sostenía una teoría psicológica 
de la culpabilidad que llevaba a una sistematización objetivo/subjetiva del delito '?. 
Dentro de un concepto normativo (valorativo) de culpabilidad, el indicador responde 


2 Un amplio estudio empírico-teórico en Albrecht, Strafzrmessung bei schwere Kriminalität. 
B Por ejemplo. Mayer. M.E., Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, especialmen- 
te el desarrollo de sus esquemas formales, p. 201 y ss. 
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sólo a la culpabilidad, porque ésta siempre es desvaloración de un injusto concreto 
y, por ende, debe adecuarse invariablemente a su magnitud. Por ello, en este sentido, 
la magnitud del injusto es parte de la culpabilidad, porque implica un límite primario 
para ésta, toda vez que es el contenido mismo de su reproche. Es incuestionable que 
un mismo motivo puede o no atenuar un reproche —e incluso eliminarlo—, según la 
magnitud del injusto. El injusto proporciona la base para la culpabilidad dentro de 
la teoría de la respuesta punitiva con la misma característica dinámica de la proyección 
de todos los caracteres del delito en esta teoría, de modo que se incorpora como un 
conflicto que evoluciona en el tiempo y, por ende, es susceptible de disminuir en la 
medida en que haya hallado mecanismos efectivos de solución, sean proporcionados 
o a los que haya contribuido el propio agente. 


II. Las normas del código penal 


1. El art. 40 CP determina que en las penas divisibles por razón de tiempo o de 
cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias 
atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del 
artículo siguiente. El art. 41 señala criterios generales, pero no tabula o enlista 
agravantes y atenuantes al modo de otras legislaciones: A los efectos del artículo 
anterior, se tendrá en cuenta: 1. La naturaleza de la acción y de los medios empleados 
para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados; 2. La edad, la 
educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los 
motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de 
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que haya 
tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demás antece- 
dentes y condiciones personales, así como los vínculos personales, la calidad de las 
personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su 
mayor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del 
sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para 
cada caso. Dado que el art. 40 quedó vacío de contenido, el art. 41 del código penal 
constituye la base legal infraconstitucional más importante del derecho de cuantificación 
penal argentino. Los criterios de determinación de las penas que establecen los códigos 
dependen siempre del concepto y fin de la pena!*, cuestión sobre la que -como es 
sabido- giran todas las llamadas teorías positivas y, por ende, explica que en el 
momento de legislar se tienda a buscar soluciones de compromiso. Otrora se cono- 
cieron sistemas más O menos puros, en los que el legislador tomaba decidido partido 
por una determinada teoría de la pena y del derecho penal, pero en el siglo XX 
cundieron las disposiciones legales híbridas, que son la traducción legislativa de 
acuerdos y concesiones recíprocas propias de los ámbitos parlamentarios. El art. 41 
del código argentino es un producto de esa hibridez, como lo demuestra su gestación 
y el desorden de su enunciado. Se trata de un texto que fue tomado de la fórmula que 
en el código de Baviera se empleaba para determinar el grado de responsabilidad de 
los niños, que se pretendió sintético porque con su redacción quiso renunciarse al 
criterio objetivo/subjetivo que provenía de ese digesto, y al que en el curso del trámite 
parlamentario se agregaron elementos sin orden ni explicación. No resta a su respecto 
otra solución que proceder a su reconstrucción dogmática, lo que no es tarea sencilla, 
especialmente porque en la doctrina nacional ha reinado una completa confusión al 
respecto. 


2. Toda vez que la cuantificación de la pena es la coronación de todo un sistema, y. como es 
natural, éste. para ser tal. debe responder a una idea rectora que se asienta sobre una concepción 


H Cfr. Jescheck-Weigend, p. 871 y ss.: Bruns, Sirafuumessungsrecht. p. 311: Schónke-Schróder, p. 
119; Bento de Faria. Annotagóes theorico-práticas. p. 83 y ss. 
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antropológica, los sistemas puros tara vez consagrados legislativamente- serían los siguientes: (a) 
determinación del positivismo, para el cual el delito es la causación de un resultado socialmente 
dañoso, que el autor produce porque está determinado a ello, y la sociedad responde con la sanción 
porque esta determinada a defenderse. La medida de la sanción penal es la requerida para neutralizar 
la determinación del sujeto para el delito (peligrosidad). El art. 20 del proyecto de Ferri decía: En 
los límites señalados por la ley, la sanción se aplica al delincuente según su peligrosidad. 
Cuantifica por la adecuación al estereotipo criminal y, en general, porel grado de molestia que causa 
a la policía. (b) Determinación penal del criticismo talional, que parte de la imagen antropológica 
de ente capaz de autodeterminarse, al que el imperativo categórico le impone el deber de respetar 
al otro y a sí mismo como fin. La violación del imperativo demanda un castigo y el poder punitivo 
es la garantía social de su efectividad. La pena es un castigo a esa violación, que sólo puede 
concebirse como pena por su contenido doloroso —dado que es castigo—, que debe ser equivalente 
al producido por el delito. El delito es un injusto (causación de un resultado) libremente elegido 
(culpabilidad) y la pena es su retribución talionalmente vinculada a su magnitud y al reproche de 
culpabilidad. Tiene la ventaja de que impone cuantificar con límite talional, pero el inconveniente 
de prescindir de las diferencias sociales e individuales que condicionan diversos ámbitos de esco- 
gimiento. (c) Determinacion penal del idealismo dialéctico, cuya imagen antropológica es la de 
un sujeto que únicamente actúa cuando lo hace libremente y que son los que integran la comunidad 
jurídica. Las penas son la necesaria consecuencia de que la conducta de los humanos libres viola 
el derecho y se impone la necesidad de repararlo. La pena es la reparación del derecho por vía de 
la negación del delito, que asume la forma de una reafirmación talional del derecho; tiene en cuenta 
el grado de injusto, que también dependerá del grado de libertad (capacidad para actuar y, porende, 
para cometerlo). Los que no son libres no realizan conductas y no merecen la pena, porque no 
lesionan al derecho y no forman parte de la comunidad jurídica, por serenfermos o por no compartir 
los valores sociales de la comunidad. A ello se aplican las medidas. En los casos intermedios, puede 
optarse por sumar una pena y una medida (es decir, una pena talional y una pena preventiva) o 
escoger una pena preventiva para reemplazar la talhional (el primero es el sistema de la doble vía y 
el segundo el vicariante). Esta cuantificación preserva la regla talional para los sectores dominantes 
y la elimina para las pretendidas clases peligrosas. (d) La determinación ético-aristotélica, parte de 
que el delito es una conducta antijurídica (que componen caracteres objetivos y subjetivos) repro- 
chable a un autor, al que se concibe como un ente capaz de autodeterminación. La pena es la medida 
del reproche porel injusto, pero no porel acto aislado sino en combinación con la personalidad, pues 
el autor inclinado al delito ha ido formando su personalidad de manera reprochable. La medida de 
la pena es la retribución de la inclinación de su personalidad hacia el delito. Nada obsta a que una 
pena sin límite cierto (medida) pueda sumar o reemplazar a una pena con límite, porque ambas se 
fundan en el reproche de la personalidad (de lo que el sujeto es y no de lo que hizo). La cuantificación 
se hace según adecuación al estereotipo criminal o a pautas molestas en cuanto sean asumidas por 
el sujeto, es decir, en la medida de su enemistad. 


3. Estos modelos puros se bastardearon al traducirlos legislativamente y se combinaron con otra 
variable: la mayor o menor desconfianza del legislador hacia los jueces, por motivos diversos, 
históricamente determinada. Conforme a esta particular sensibilidad de los legisladores, los códigos 
del siglo XIX adoptaron diferentes sistemas. A ellos deben sumarse los proyectos de código penal 
suizo, para tener el cuadro completo de las legislaciones que tuvieron a la vista o como modelos los 
diversos codificadores argentinos desde Tejedor hasta el código de 1921. 


4. La primera reacción revolucionaria legisló bajo el signo de una enorme desconfianza hacia los 
tribunales, produciendo tabulaciones de agravantes y atenuantes con penas fijas, siendo el juez 
un mero ejecutor de la ley (código francés de 1791)'%. El modelo por excelencia de código 
racionalista de penas fijas fue el código del Imperio del Brasil, de 1830. El art. 16 establecía las 
circunstancias agravantes en 17 párrafos, a los que el art. 17 añadía cinco párrafos más: el art. 18 
establecía en diez párrafos las circunstancias atenuantes. En la parte especial se establecía un 
máximo (18 años, por ejemplo), un mínimo (6 años, por ejemplo), según hubiese o no atenuantes 
y agravantes: si no los hubiese o mediasen dudas acerca de cualquiera de ambas, se imponía la pena 


15 Sobre ello, Salvage. Droit pénal général, p. 14; Larguier, Droit pénal général, p. 137; Stefani- 
Levasseur-Bouloc. Droit pénal général, p. 60; Landecho Velasco-Molina Blázquez. Derecho penal 
español, p. 120 y ss. Las críticas, por todos, en Gill S., La individualización judicial de la pena. p. 
62 y ss. 
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en su grado medio (12 años). Era un abierto sistema talional kantiano con ecos benthamianos, que 
se completaba con la disposición del art. 19: Influirá también en la agravación o atenuación del 
crimen la sensibilidad del ofendido. 


5. El sistema de penas flexibles con indicación de criterios para determinar el grado de 
puniblidad se sanciona en el Código de Baviera de 1813, que establecía en cada previsión un 
máximo y un mínimo (arts. 90 a 96), con circunstancias que daban por resultado la medida de la 
punibilidad, referida al hecho en sí (criterios de magnitud) y conforme a las facultades y voluntad 
del autor (que podían agravar —art. 92—o atenuar —art. 93—, aunque también disminuía la punibilidad 
por algunas conductas posteriores al hecho). No obstante, el Código de Feuerbach no imponía el 
cálculo matemático fijo del Código Criminal del Imperio, sino que permitía moverse entre los límites. 
Puede decirse que se trata de un sistema de penas flexibles, conforme a criterios generales en 
cuanto a lo objetivo, y a tabulación de agravantes y atenuantes en cuanto a lo subjetivo. 


6. El sistema de penas flexibles sin reglas generales para la determinación de las penas, se 
sancionó en los códigos francés de 1810 y alemán de 1871. Fijaban un máximo y un mínimo, sin 
proporcionar criterios generales, sin perjuicio de hacerlo en los casos de las agravantes llamadas 
legales (tipos calificados) 'ó. La presencia y efectos de circunstancias atenuantes declaradas por el 
jurado, pero no tabuladas, se introdujo en el art. 94 del código francés en la reforma de 1832. Una 
variante de este modelo puede considerarse el de penas flexibles sin enunciación de criterios 
generales, pero con atenuantes genéricas no especificadas, que fue el adoptado por el Codice 
Zanardelli, estableciendo un mínimo y un máximo sin sentar pautas, pero abriendo en su art, 59 
las atenuantes genéricas no tabuladas que autorizaban al juez a disminuir la pena en una sexta parte. 


7. El sistema de tabulación de atenuantes y agravantes con penas relativamente rígidas Tue 
adoptado por el código español de 1822, que las tabulaba en largo enlistado, estableciendo tres 
grados de delito. Al primero se le aplicaba el máximo de la pena legal, al segundo el término medio 
entre el máximo y el mínimo y al tercero el mínimo. Se resignaba al prudente arbitrio judicial 
disminuir o aumentar la pena del delito, siempre hasta una sexta parte del máximo. Este sistema, 
reforzado por la posterior influencia del código del Imperio del Brasil, perduró en los códigos 
españoles posteriores (art. 102 del Código de 1822, art. 82 de 1870, art. 74 del Código de 1850), 
aunque dotado de mayor flexibilidad ”, y se introdujo en los códigos latinoamericanos que siguieron 
a los españoles. 


8. El sistema de los criterios legales generales o fórmulas sintéticas con penas flexibles fue el 
consagrado por el código suizo. precedido por los proyectos que sirvieron de inspiración al código 
de 1921. En cierta forma representa una vuelta a Feuerbach, notoriamente simplificado: el art. 63 
señala tres criterios a tomar en cuenta (los motivos. la vida anterior y las condiciones personales) 
y el art. 64 enumera algunas circunstancias atenuantes especiales, cuyo efecto es alterar el mínimo 
de la pena. Los del art. 63 son criterios a tener en cuenta, que tanto pueden determinar disminución 
como aumento de la pena. Las circunstancias del hecho en sí del art. 91 del código de Baviera 
cumplían similar función. La formula sintética de los proyectos suizos no sólo influyó en el legislador 
argentino de 1921, sino también en los sistemas normativos de Perú y México. 


9. Pueden sintetizarse las técnicas legislativas para la cuantificación penal adoptadas en la 
legislación comparada hasta el código de 1921 afirmándose la existencia de tres variables funda- 
mentales en relación al mayor o menor espacio de apreciación judicial: (a) las tabulaciones de 
agrayantes y atenuantes, (b) la enunciación de criterios de los que el juez debe deducir las 
agravantes y atenuantes, O bien, (c) el silencio. Desde la sanción del código hasta la fecha no 
aumentó el número de estos modelos, y todos los sistemas positivos vigentes y derogados adoptan 
alguna de ellas o son resultado de su combinación. Ello obedece —uando tiene cierta racionalidad 
y no es simple copia acrítica— a la dinámica histórica que encuentra en el Iluminismo su momento 
más importante. como protesta contra la arbitrariedad borbónica y asume el sistema de penas fijas, 
con la subsunción formal por parte del juez en la predeterminación legislativa t$, fundada en la teoría 


16 Por todos. Jeandidier. Droit Pénal Général, pp. 49 y 465 y ss. 

1! Córdoba Roda-Rodríguez Mourullo, Comentarios, 1. p. 407 y ss.: Del Rosal, H, p. 487 y ss.; 
Quintano Ripollés. Comentarios, 1. 151 y ss.; antes, Viada y Vilaseca. l. p. 195 y ss.: Groizard y Gómez 
de la Serna. I. p. 294; Pacheco, £! Código Penal. p. 182. 

i !8 Beccaria, Dei delitti e delle pene, cap. Vi; Freire de Mello, Discursos sobre delitos e penas, p. 
6; Carrara. Programma, Y. p. 20. 
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del contrato social y la división de poderes '?, de la que puede considerarse una variante el sistema 
de Bentham, aunque fundado pragmáticamente sobre la certeza de los premios y castigos. Como 
contrapartida, un segundo momento es el que marca el advenimiento del positivismo, con el ideal 
de tratamiento, la sentencia indeterminada con criterio peligrosista y preponderancia de la individua- 
lización penitenciaria basada en la tripartición de Saleilles ?. En un tercer momento —de rechazo del 
positivismo-, se reclama legalidad y certeza con arraigo en el principio de culpabilidad. que impulsa 
la sanción legal expresa de la proporcionalidad con la culpabilidad, en tanto que en el piano teórico 
se buscan patrones previsibles de cuantificación a partir de los años sesenta, especialmeme en 
Alemania con los desarrollos teóricos de Bruns ?!. Por último, el sistema de penas flexibles es 
nuevamente combatido bajo el pretexto de la lesión a la igualdad ??, pero también con el objetivo de 
impedir cualquier consideración a la culpabilidad y asegurar sentencias condenatorias irracionales 
mediante los planteamientos del sentencing anglosajón?, que concluye en la prédica de la 
formalización con auxilio informático o matemático, lo que supone una simple regresión a los 
postulados de la subsunción formal y las penas fijas con tabulaciones: la gran novedad del sentencing 
norteamericano es la vuelta al Código Criminal do Império do Brasil. Por fin, puede pensarse en 
una cuantificación de la pena de la mano del modelo teórico del funcionalismo sistémico, en donde 
la pena tendría, en último análisis, la medida de la necesidad de normalización o de prevención 
general positiva. Es prácticamente imposible medir esta necesidad -salvo encuestas—, lo que estaría 
indicando que queda librada a la arbitrariedad de la valoración subjetiva del tribunal; más aun: 
inclusive en el caso en que se midiese por encuestas u otro procedimiento análogo se trataría de 
fundar el grado de punición en el nivel de pérdida de confianza en el sistema, o sea que cuanto más 
desprestigiado se halle el sistema, mayor será la pena (a menor consenso, mayor pena), lo que en 
definitiva provocaría que la cuantificación dependa de la “razón de estado” ?*, Una cuantificación 
funcionalista moderada reconoce como límite la culpabilidad, haciendo operar las necesidades 
preventivas siempre dentro de ese espacio de juego ”, en tanto que una versión nevidealista rechaza 
de plano cualquier consideración preventiva 76. 


10. El código argentino adoptó el sistema de enunciación de criterios de los que el juez debe 
deducir las agravantes y atenuantes en cada caso, que se sanciona en su art. 41, que por ello 
constituye la fuente legal infraconstitucional del derecho argentino de cuantificación penal. Suele 
señalarse también al art. 40, pero no parece correcto dado que prácticamente no indica ningún 
criterio, pues el art. 42 del proyecto de 1906 suprimió definitivamente el enlistado de atenuantes y 
agravantes, y el proyecto de 1917, que introdujo las circunstancias agravantes o atenuantes 
particulares a cada caso que no existen en el código, también suprimió la referencia al término 


° Poncela, Droit de la peine, p. 186; Gómez Benítez, en “El pensamiento penal de Beccaria: su 
actualidad”, p. 64 y ss.; de Azevedo, P., Aplicação do direito e contexto social, p. 113. 

20 Salleilles, La individualización de la pena; reproduce su modelo, Paz Anchorena, Curso, p. 61 
y ss. Los criterios de la indeterminación punitiva en, Röder, Doctrinas fundamentales, p. 225, Dorado 
Montero, El derecho protector de los criminales, t. Il, p. 30; Azevedo, N., A socialização do direito 
penal e o tratamento de menores delingiientes e abandonados, p. 56; Jiménez de Asúa, La sentencia 
indeterminada; Cuello Calón, La moderna penología, p. 51. La sentencia indeterminada fue propuesta 
en el Congreso Penitenciario de Cincinatti de 1870 (Cortés, La cuestión penal, p. 9) y rápidamente fue 
adoptada en el medio penitenciario nacional (González-Claros-Muratgia, Informe de la Comisión 
Especial, p. 13). 

21 Bruns, Das Recht der Strafzumessung; Doucet, Précis, p. 229 y ss. 

2 Mosconi-Pavarini, Flessibilità della pena in fase essecutiva e potere discrezionale; ídem, 
Discrezionalitá e sentencing giudiziario in Italia, en DDDP, 3/93, p. 149 y ss.; Dolcini, en RIDPP. 
1999, 3, p. 874; Poncela, Droit de la peine, p. 216, quien destaca los estudios en el Consejo de Europa 
a partir de los años ochenta sobre la disparidad en la aplicación (Recomendación R(92)17 relativa a 
la coherencia en el pronunciamiento de las penas). 

2 Gross-von Hirsch. Sentencing, p. 303 y ss.; Dawson, Sentencing; United Nations, The indeterminate 
sentences, p. 74 y ss. La idea de que es posible elaborar guías por comisiones “ad hoc” para fijar reglas 
en la imposición de las penas no tiene origen en el derecho norteamericano, sino en el nórdico. 
fundamentalmente en Finlandia, v. Mannozzi, Razionalitá e “giustizia” nella comnmisurazione della 
pena, p. 35. La vuelta al retribucionismo (neo-clasicismo) en Escandinavia —otrora paradigma del 
preventivismo especial- y Alemania, en razón de la falta de límites legales al tratamiento. en Eser- 
Cornils, ”Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik”. 

24 Cfr. Supra $ 43. 

235 Así, Roxin, en DP. 1980. p. 239 y ss. 

26 Cfr. Köhler, p. 598. 
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medio que aún conservaba el proyecto de 1906, con lo cual el texto parece limitarse a decir que los 
jueces establecen la pena conforme al artículo siguiente, lo que lo convierte en uno de los artículos 
más curiosos del código. En cuanto a los antecedentes del art. 41, puede afirmarse que se remontan 
alos arts. 185 a 191 del código Tejedor, que provienen directamente de los arts. 90 a 96 del código 
de Baviera. El art. 190 del código Tejedor establecía en su primer párrafo que ninguna de las causas 
enunciadas autorizan al juez para separarse de la pena legal, cambiar su clase, prolongar o 
abreviar su duración, en consonancia con lo establecido por el art. 95 del bávaro. La clave del 
sistema de cuantificación de penas era la de Baviera, con algunos errores de traducción que no llegan 
a alterar su sentido general. El art. 185 del código Tejedor decía: En los casos en que la ley deje 
indeterminado el cuanto de la pena, el juez tiene el derecho y el deber de proporcionarla, según 
las circunstancias particulares de cada especie; propias para aumentar o disminuir la crimina- 
lidad del hecho. A este efecto deberá tomar en consideración por una parte la naturaleza de la 
acción en si misma, y por la otra, la mayor o menor criminalidad de la intención. El art. 90 bávaro 
decía: En tanto que la ley haya dejado indeterminado el grado de la pena, está el juez autorizado 
y obligado a medirle la cantidad de la pena al criminal en grado proporcionado a las circuns- 
tancias propias de mayor o menor punibilidad. A este fin el juez debe tomar en cuenta, en parte 
la calidad en sí misma de la acción penada, en parte la magnitud de la contrariedad de la 
voluntad con la ley. Las restantes circunstancias enumeradas por el código Tejedor se deducían del 
principio general de que a la punibilidad la señalaba por un lado, lo objetivo (el injusta) y por otro, 
lo subjetivo (la voluntad contraria a la ley). La cuantificación de la pena correspondía entonces a 
la cantidad de delito, entendido como fenómeno objetivo/subjetivo. La traducción de Beschaffenheit 
(calidad, condición, estado) por naturaleza es de Vatel, pero en el texto de Feuerbach quiere indicar 
el grado del injusto, entendido en sentido completamente objetivo. La misma traducción hace Vatel 
en otras disposiciones (por ej. en el art. 100) y pasa con el mismo sentido al código Tejedor (art. 167). 


11. Este primer modelo de fórmula sintética fue abandonado por el proyecto de Villegas, 
Ugarriza y García, que en esto también siguió el modelo español de 1870 con extensa tabulación 
de agravantes y atenuantes (arts. 96 y 97), imitado cercanamente por el código de 1886, que 
enlistaba en los nueve incisos de su art. 83 las atenuantes, y en los 20 incisos de su art. 84 las 
agravantes. Su art. 52 disponía: En las penas divisibles por razón de tiempo o cantidad, la pena 
correspondiente al delito será el término medio, debiendo los jueces recorrer toda su extensión, 
aumentándolas hasta el máximo o disminuvéndolas hasta el mínimum, con arreglo al carácter 
de las circunstancias agravantes o atenuantes que existan, y salvo determinación especial de 
calidad, de tiempo o de suma que sea hecha por este código. La reforma de 1903 se limitó a 
cambiar el texto del inc. 20, referido a la reincidencia, y a agregar como inciso 21 el concurso de 
varias personas, como también a eliminar la definición de alevosía simplificando su redacción. En 
síntesis, una simplificación del sistema de tabulación de agravantes y atenuantes español, procedente 
del código de 1822 y del imperial del Brasil de 1830, estuvo vigente en la Argentina desde 1886 
hasta 1922. 


12. El proyecto de 1891 sentó en el art. 60 una regla general que reproducía el art. 52 del código 
de 1886. A partir de esta disposición, el proyecto de 1891 introdujo una confusión que se arrastra 
hasta el presente, pues tomó su art. 61 del art. 167 de Tejedor que se ocupaba de la atenuación legal 
de la pena de los menores y que mezclaba criterios objetivos y subjetivos. De allí que el art. 61 del 
proyecto de 1891 diga: A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta en primer término, 
la edad, la educación, los hábitos y las costumbres, la naturaleza de la acción y de los medios 
empleados, la importancia y calidad de sus motivos determinantes, la mayor o menor participa- 
ción tomada en el hecho, las reincidencias en que hubiere incurrido y demás antecedentes y 
condiciones personales del procesado que demuestren su mayor o menor perversidad. La per- 
versidad reemplaza en este texto a las malas inclinaciones por él exteriorizadas del art. 167 del 
código Tejedor, referidas a los niños y adolescentes, y que correspondía a las inclinaciones peligro- 
sas por él exteriorizadas del art. 100 bávaro, que Vatel había traducido mal. Después de esta 
apelación a una fórmula que amalgamaba caracteres objetivos y subjetivos, el proyecto de 1891 
volvía al sistema general de Tejedor. aclarando que desde el punto de vista de la naturaleza de la 
acción y de los medios empleados, la criminalidad aumenta o disminuye en razón de la extensión 
del daño o del peligro causados. es decir, asienta el criterio objetivo. De inmediato (art. 63) se refiere 
alas circunstancias subjetivas de agravación. y seguidamente (art. 64) a las subjetivas de atenuación. 


13. El proyecto de 1906 directamente prescindió de la sistematización objetivo/subjetiva que 
desde el art. 167 de Tejedor y 100 de Baviera llegaba al proyecto de 1891, quedándose con lo que 


II. Las normas del código penal 1041 


en los textos originarios servía para graduar la pena de los menores. No obstante, trató de poner cierto 
orden en ese artículo, dividiéndolo en dos incisos que parecían retomar la clasificación de circuns- 
tancias objetivas y subjetivas. De este modo, su art. 43 se aproxima mucho al art. 41 vigente: A los 
efectos del artículo anterior se tendrá en cuenta: 1°) la naturaleza de la acción y de los medios 
empleados para ejecutarla; y la extensión del daño y del peligro causados; 2°) la edad, la 
educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo 
determinaron a delinquir, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que 
hubiere incurrido, y los demás antecedentes y condiciones personales que demuestren su mayor 
o menor perversidad. 


14. Pese a que Herrera criticó seriamente la fórmula, proponiendo una más sintética, los proyec- 
tos de 1916 (art. 43) y 1917 (art. 41) reprodujeron el texto de 1906, agregando el de 1917 el párrafo 
último vigente. La primera comisión del Senado, fundándose en la relación de la economía con el 
delito”, con citas de Alimena, Turati, Ferri, Colajani, Magnaud, y Maxwell, entre otros, introdujo 
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el propio sustento necesario y el de los suyos, 
que fue aceptada por la Cámara de Diputados. La segunda Comisión del Senado agregó así como 
los vínculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo 
y ocasión, y cambió también perversidad por peligrosidad”, Este último cambio había sido 
postulado por Herrera y por Peco ? y, curiosamente, volvió con ello a la expresión usada por el art. 
100 bávaro para los niños: el grado de su educación y las peligrosas inclinaciones por él exterio- 
rizadas (den Grad seiner Bildung und der von ihn gedusserten gefährlichen Neigungen), lo que 
fue ignorado a lo largo de todo el proceso legislativo habida cuenta que Vatel había traducido le degré 
son éducation et des mauvais penchants par lui manifestés %, Lo cierto es que esta evolución parte 
de un artículo que reglaba otro fenómeno: el art. 165 del Cód. Tejedor establecía pena atenuada para 
los niños mayores de diez y menores de catorce años; el art. 166 atenuaba la pena para los mayores 
de catorce y menores de diez y ocho años; y el 167, que es el que dio origen al art. 41 (a través del 
art. 61 del proyecto de 1891, que lo cita expresamente como fuente) *!, estaba referido a esas 
disposiciones sobre niños y adolescentes, y decía: Para efectuar la medida de las penas de los 
artículos anteriores, se tomará particularmente en consideración la naturaleza de la infracción 
en si misma, la edad más o menos avanzada del culpable, el carácter de su inteligencia, el grado 
de su educación y de las malas inclinaciones que hubiese manifestado. El art. 100 bávaro, que 
Tejedor indicaba expresamente como fuente y que también estaba referido a los menores, rezaba: 
En la medición de las penas determinadas en los artículos 98 n° l y 99 se tomará especialmente 
en cuenta la calidad de la infracción misma, y el mayor o menor avance de la edad del 
contraventor, como también la calidad de sus facultades, el grado de su educación y las peligrosas 
inclinaciones por él manifestadas. 


15. Este origen explica que el art. 41 haga referencia a circunstancias que no parecen muy propias 
para su efecto, como ser que comience su inc. 2° refiriéndose a la edad. Con todo, queda demostrado 
que en su origen las peligrosas inclinaciones eran sólo uno de los criterios a tomar en cuenta, y que 
por error de traducción se transformó en malas inclinaciones, luego en perversidad, y por último 
en peligrosidad. retomando el vocablo original alemán. A esta conversión de perversidad en 
peligrosidad no es ajena la crítica de Herrera. quien atacó toda la fórmula de los arts. 40 y 41 
vigentes, afirmando que debían ser suprimidos los arts. 42 y 43 y reemplazados por otros que 
autoricen al juez para que, dentro de los límites de la pena, fije el que él estime conveniente, 
teniendo en cuenta el hecho de su materialidad y modalidad, los móviles y los antecedentes y 
situación personal del agente, en cuanto estos últimos puedan servir para apreciar su mayor o 
menor peligrosidad *. En esta fórmula de Herrera, que en nada es extraña al origen de la redacción 
definitiva vigente, queda claro que los antecedentes y la situación personal del agente son los que 
sirven para apreciar la peligrosidad. pero no así lo objetivo y lo subjetivo del delito, con lo cual la 
peligrosidad quedaba reducida a un criterio más, pero en modo alguno era el criterio único de la 
fórmula como se ha pretendido. 


2 Edición oficial. pp. 248-250. 

28 Idem, p. 592. 

2 Herrera, p. 494: Peco. La reforma penal, p. 396. 
3 Vatel, p. 94. 

3 Proyecto, 1891. p. 273. 

32 Herrera, op. cit.. pp. 493-494. 
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TZ. Las interpretaciones asistemáticas y de la primera etapa dogmática 
(criterios objetivo/subjetivo) 


1. Una disposición como la del art. 41 es medular en cualquier código, pues es la 
que otorga la pauta de la función de la pena que rigió la ideología codificadora. 
Justamente por ello suelen insertarse soluciones de compromiso, y por ende poco 
claras, cuyas consecuencias se traducen en interminables discusiones teóricas y, en 
definitiva, en inseguridad jurídica. La introducción apresurada e inconsulta de la 
peligrosidad en ese texto, en el curso de un trámite legislativo complicado, no fue más 
que una concesión al positivismo que dominaba prácticamente todas las cátedras del 
país al tiempo de la sanción. Es indudable que el código de 1921 no responde a esa 
posición, por lo cual la mención de la peligrosidad en el art. 41 (y en el último párrafo 
del art. 44) representa un exotismo legislativo, poco compatible con el resto del texto. 
Especialmente desconcertante es que aparezca en medio de una lista bastante consi- 
derable de criterios, respecto de los cuales el legislador ni siquiera expresa si son útiles 
para agravar o para atenuar las penas. A partir de la sanción del código se enunciaron 
dos posiciones respecto de este artículo que respondían al estado de la discusión penal 
del momento, pero que se prolongaron mucho más allá de lo prudente, hasta tiempos 
en que éste había cambiado sustancialmente: (a) según unos, el código conservaría 
la vieja sistemática de aspectos objetivos y subjetivos y, entre los últimos, uno de los 
criterios a tener en cuenta sería la peligrosidad; (b) para otros, todos los criterios 
señalados por el art. 41 serían indicadores de la peligrosidad que, de ese modo, daría 
la medida de la pena. Lo curioso es que, pasado el tiempo del positivismo y en pleno 
período dogmático neokantiano, la doctrina siguió dividida del mismo modo, lo que 
implicaba una cesura entre la teoría del delito y de la responsabilidad, en un caso 
parcial y en otro total, según incorporasen la peligrosidad como un criterio de 
cuantificación más o como único criterio cuantificador. Estas discusiones recibían su 
sentido de la propia sistemática de la teoría del delito, que se proyectaba sobre la pena 
con un criterio objetivo/subjetivo, lo que daba lugar a que unos considerasen que en 
lo subjetivo se tomaba en cuenta una cantidad de criterios y, entre ellos la peligrosidad, 
y otros sostuviesen que como único criterio subjetivo operaba la peligrosidad, de las 
que los restantes eran meros indicadores. 


2. En la etapa predogmática, Gómez sostuvo que la peligrosidad era sólo uno de los criterios a 
tener en cuenta %, aunque años después pareció afirmar lo contrario *. Jofré también la consideró 
uno de los criterios %, y Díaz no dejaba de llamar la atención sobre su inconsulta incorporación *, 
El mayor impulso a la tesis de la peligrosidad como único criterio individualizador proviene de un 
curioso artículo de Ramos publicado en 1926 °, donde comienza afirmando que la introducción de 
esa palabra en el art. 41 es un error incompatible con el resto del código. Su inclusión —dice- ha 
tenido por causa un criterio de improvisación efectista que, en materia de legislación, es propio 
sólo de quienes ignoran que una teoría esencial, que divide en varios grupos, irreconciliablemente 
antagónicos a los profesores y hombres de ciencia, no debe ser encajada a la fuerza en una ley, 
a la manera de una cuña, con el cambio de una palabra que transforma la redacción del código 
entero y la del articulo mismo en que aparece por arte de birlibirloque Y, Según este autor, Joaquin 
V. González quedó impresionado por lo que el propio Ramos había dicho en el Senado, y para 
resolver el problema introdujo esa palabra sin consultarle. Lo curioso es que, a renglón seguido de 
tales afirmaciones. Ramos ensayaba una interpretación del código conforme a la cual todos los 
criterios del art. 41 serían indicadores de peligrosidad. En síntesis, de algo que calificaba de error 
legislativo, extraía inmediato partido para su escuela. pasando por alto que nunca los criterios del 
art. 41 podían ser todos indicadores de la peligrosidad. Tampoco reparaba en que el art. 40 habla 


3 Gómez. Tratado. 1. p. 252. 

% Así, Gómez Leves Penales Anotadas. 1. p. 276. 

35 Jofré, pp. 104-105. 

3 Díaz, p. 103. 

7 Ramos, en “Rev. Penal Arg.”, VI. 1926. pp. 5 y 55. 
35 Ramos, op. cit., p. 8. 
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de agravantes y atenuantes, lo que no se compadece con la referencia a un criterio único. Ramos 
le restaba importancia, afirmando que es otro error de redacción, y entre ambos errores se plegaba 
al que más convenía a su cerrado positivismo. 


3. Dentro de la primera etapa dogmática del saber penal argentino, hubo un sector doctrinario 
que siguiendo al positivismo alemán de Liszt sostuvo que la peligrosidad no sólo es la medida sino 
también el fundamento de la medida de la pena. Su más connotado sostenedor fue Núñez, para quien 
la mayor o menor peligrosidad del condenado constituye el fundamento de la medida de la pena 
en el derecho vigente”, con lo que rechazaba que éste se atenga a cualquier criterio objetivo. 
Afirmaba Núñez que no sólo el inciso 2°, sino también el inc. 1° del art. 41 es indicador de la 
peligrosidad. Esto significa —decía— asentar la represión en el dualismo culpabilidad-peligrosi- 
dad. La primera como fundamento de la responsabilidad penal y la segunda como medida de 
ella*. Frente a la posición de Núñez, que reproducía la tesis de Ramos en tiempos dogmáticos, se 
alzaba la interpretación de Soler, quien sostenía que la adaptación de la pena se produce por medio 
de un doble proceso en el cual se aprecian, primero, los aspectos objetivos del hecho mismo; 
después, las calidades del autor y, entre éstas, deben incluirse las circunstancias de las que pueda 
inducirse un criterio acerca de la probabilidad de que el sujeto vuelva o no a delinquir (peligro- 
sidad)*!, es decir que, para Soler, la pena se graduaría conforme a la magnitud objetiva del delito 
y de acuerdo a criterios subjetivos, entre los cuales la peligrosidad sería sólo uno más, con lo cual 
se acercaba a la tesis originaria de Gómez. Con mayor precisión se sostiene que el inc. 1° se refiere 
al grado del injusto, en tanto que el inc. 2? lo hace al grado de la culpabilidad, dentro del que operaría 
la peligrosidad como elemento integrante Y. En la misma línea se hallaba Fontán Balestra, sostenien- 
do que lo objetivo del inc. 1° y lo subjetivo del inc. 2° combinan el dogma del acto con el dogma 
del autor, pero como usaba esa terminología con cita expresa de Mezger** quedaba cierta duda 
acerca de la incorporación de un grado de culpabilidad de autor. Terán Lomas parecía estar más cerca 
de Soler, aunque reconocía que las circunstancias del art. 41 no eran taxativas y que, por ende, es 
una fórmula enunciativa que otorga una amplísima facultad a los jueces *. Más recientemente, 
Creus comparte la tesis de que la peligrosidad es sólo uno de los criterios, aunque no admite que 
la magnitud del injusto sea sólo un criterio objetivo, pues reconoce la incidencia que puede tener 
para la valoración de la culpabilidad y de la misma peligrosidad *. 


IV. La peligrosidad constitucional 


1. El principal problema que plantea el art. 41 CP para cualquier reconstrucción 
dogmática de su desordenado contenido es la inclusión del concepto positivista de 
peligrosidad del siglo XIX, que es insostenible en la actualidad por doctrinariamente 
perimido, extraño al resto del texto legal, inverificable, y esencialmente incompatible 
con la Constitución y el derecho internacional de los Derechos Humanos **, Peligro- 
sidad es una calidad, de la que un ente es portador respecto de otro ente (objeto) para 
el que representa un daño potencial. El portador en el concepto positivista era el 
agente; objeto era la sociedad; un agente, es decir una persona, era peligrosa porque 
representaba un peligro para la sociedad*. Se trataba de un juicio de futuro, esto es, 


% Núñez, II, p. 456. 

4 Núñez, Manual, p. 340; del mismo, Las disposiciones generales del Código Penal, p. 91; De 
la Rúa, p. 551. 

4 Soler II, p. 422; en sentido similar. Terán Lomas. en JA. 7-1X-1977. 

2 Entre otros, Rivacoba y Rivacoba. en “Actas de las Jornadas Int. de Derecho Penal”, pp. 156-160; 
Baigún, Naturaleza de las circunstancias agravantes, p. 41. 

% Fontán Balestra, HI, p. 284. 

+4 Terán Lomas, Il, p. 400. 

45 Creus, p. 410; el mismo en “Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminología” n° 
1, 1995, p. 101 y ss. Detalles descriptivos de la evolución doctrinal en Marchiori, Las circunstancias 
para la individualización de la pena: de la misma. Determinación judicial de la pena. 

46 Oportunamente, y con acierto, Soler calificó a la peligrosidad de “ficción jurídica” (Exposición 
y crítica de la teoría del estado peligroso. p. 190). Entiende que es excluyente con los principios 
constitucionales, Pérez Pinzón, introducción al Derecho Penal. p. 177. 

47 La larga discusión en torno al concepto. que se remonta al derecho romano y a Santo Tomás, en 
Florián, I, p. 316; Grispigni, Derecho Penal. p. 89: Jiménez de Asúa. El estado peligroso: Ruiz Funes, 
La peligrosidad y sus experiencias legales. 
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un pronóstico de conducta resuelto conforme a un cálculo de probabilidades *5. Es 
inaceptable que una pena funde su cuantía en una suerte de cábala judicial, o sea en 
un cálculo de probabilidades que conforme a su naturaleza resulta inverificable, pues 
nunca pueden serlo hechos futuros, y es obvio que la justicia penal sólo puede juzgar 
hechos pasados. (a) En consecuencia, para que la mayor o menor peligrosidad del art. 
41 sea constitucional, es necesario que se refiera a un hecho pasado. (b) En segundo 
término, en cuanto al objeto, en el concepto positivista era la sociedad, con lo cual 
confundía —o fundía— sociedad con estado en forma totalitaria, como se ha resaltado 
muchas veces *%. Por ende cualquier interpretación constitucional de la peligrosidad 
del art. 41, impone descartar que se refiera a hechos futuros, tanto como que la 
sociedad pueda ser objeto de la misma. Luego, plantéase la alternativa de suprimir 
la expresión peligrosidad del art. 41 por inconstitucional, o bien de reinterpretarla en 
el marco constitucional. La primera opción sólo es viable cuando es inviable la 
segunda, o sea cuando no resta camino alguno para compatibilizar la expresión legal 
con las normas constitucionales. 


2. Por un lado, si la peligrosidad sólo puede estar referida a un hecho pasado, se 
trataría de una característica de la conducta del agente y no de éste con independencia 
de su injusto. Por otro, si la peligrosidad no puede serlo para la sociedad, su objeto 
debe ser otro y, tratándose de legislación penal, este objeto no puede ser otro que el 
estado. El estado de derecho se defiende de las pulsiones del estado de policía 
conteniendo el poder punitivo a través de sus agencias judiciales y conforme a la 
planificación reductora del saber o derecho penal%, y el espacio de poder de esta 
función contentora es en cada caso inversamente proporcional al esfuerzo personal 
por la vulnerabilidad. De este modo resulta que todo esfuerzo de esta naturaleza 
importa un límite a la función contentora del poder punitivo o, lo que es lo mismo, 
habilita un impulso punitivo del estado de policía, lo que implica cierto grado de 
peligro para el estado de derecho al permitir cierto avance del estado de policía. 


3. No puede confundirse esta característica con una relegitimación del poder 
punitivo, en que la peligrosidad para el estado de derecho daría lugar a una teoría 
positiva y defensista de la pena (o del poder punitivo), que sólo hubiese trocado 
sociedad por estado de derecho. Las diferencias entre este planteo y cualquier teoría 
preventivista o defensista son claras: (a) el poder punitivo no se relegitima, sino que 
simplemente se lo habilita ante la imposibilidad de hacer otra cosa, por efecto de que 
el poder contentor penal es limitado y no puede cancelarlo reemplazándolo por 
modelos efectivos de solución del conflicto. (b) Al poner a cargo del agente el esfuerzo 
por la vulnerabilidad y al reconocer que ese esfuerzo representa un peligro para el 
estado de derecho, no se le retribuye nada al autor sino que se le descuenta lo único 
que las agencias judiciales tienen espacio de poder para reducir, que es la selectividad 
que no puede imputársele. De este modo el derecho penal no construye una pena 
racional. sino una pena menos irracional, agotando el límite del poder de contención 
de que dispone. (c) Que todo esfuerzo por la vulnerabilidad importa un cierto grado 
de peligrosidad para el estado de derecho en la medida en que impide contener en el 
caso mayor cantidad de poder punitivo (pulsión policial), es bastante claro; no 


+ Altavilla. Manuale, enunciaba a la peligrosidad como valor sintomático del delito, p. 225; 
Carnevale defendía dos fases: la de la personalidad del delincuente, aunque con una primera que es la 
del contenido peligroso del hecho (ll sistema del diritto penale e la misura di sicurezza, p. 15). 
Actualmente se afirma que se trata de un juicio de probabilidad en el que no basta con una mera 
posibilidad. sino que exige una posibilidad calificada. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, p. 441. 
Vassalli. Scritti Giuridici. H. pp. 1507 y 1561, combate por inconstitucional a la peligrosidad presunta. 
En sentido crítico sobre la prognosis de la peligrosidad. Köhler, p. 588. 

49 Cfr. Bettiol. en Relatos. 

30 Cfr. Supra $ 1. 
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obstante, no se le reprocha (o cobra) ese esfuerzo porque sea necesario hacerlo para 
defender al estado de derecho, sino porque es necesario administrar el poder de 
contención del derecho penal que siempre es limitado y, por ende, debe ser distribuido 
de modo razonablemente equitativo, lo que impone que, justamente, no se desperdicie 
el que puede contener el poder punitivo que amenaza a los que poco o nada hicieron 
para su selección, destinándolo a hacer lo que excede su propio poder en razón de que 
los mismos agentes convocaron sobre ellos un poder punitivo que es incontenible por 
la naturaleza de las cosas (o por las reglas del juego de poder del sistema penal), ya 
que sobrepasa el poder de contención de que disponen las agencias jurídicas. No se 
trata de una situación en la que se elige entre los náufragos, porque no se puede salvar 
a todos, dejando de lado a los que disparan sobre los socorristas que se les aproximan, 
porque de ese modo se les retribuye reprochándoles o bien su conducta agresiva o bien 
que ellos mismos se colocaron en esa situación, sino que se salva a los que es posible 
salvar y se deja a los restantes, en razón de no existir fuerza real suficiente para 
sacarlos de la situación en que se colocaron. (d) La palabra culpa conserva el sentido 
de deuda, y no cobrar el estado de vulnerabilidad sólo en un sentido bastante 
metafórico puede entenderse como el reproche por el esfuerzo personal, pues en 
definitiva ese juicio no hace más que medir el Jímite del poder de contención del 
derecho penal en el caso concreto. 


4. Es bueno precisar que la ley se refiere a peligrosidad y no a peligro, con lo que 
denota un juicio ex ante y no ex post. Se trata de la capacidad de la conducta para 
afectar la función reductora del derecho penal (y, por tanto, de consolidación del 
estado de derecho), y no de la real afectación que esta función pueda haber sufrido 
ni tampoco hasta qué punto corrió efectivo peligro. Esto obedece a que es un juicio 
acerca de la acción y, por tanto, acerca de algo incluso previsible por parte del agente, 
y no de un resultado social y político que depende de circunstancias por entero ajenas 
al autor y en buena medida imponderables. Por ende, la peligrosidad del agente, 
entendida como peligrosidad de su injusto (y no de su persona con independencia 
de éste), referida siempre al hecho pasado valorado ex ante (y no a un pronóstico 
cabalístico), teniendo como objeto el esfuerzo del estado de derecho por contener las 
pulsiones del estado de policía (y no a la sociedad fundida totalitariamente con el 
estado), no sería más que la expresión que permite, en una reconstrucción dogmática 
constitucional del art. 41, asentar legalmente la culpabilidad por el esfuerzo personal 
por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad. 


5. Debe tenerse en cuenta que esta peligrosidad que menciona la ley, y que en 
definitiva no es más que una característica del injusto dada por el grado de esfuerzo 
que el agente ha realizado con él para alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad, 
inevitablemente importa otra peligrosidad de sentido inverso. que opera como su 
contrapartida. En efecto, existen dos peligrosidades de sentido opuesto, pero comple- 
mentarias en forma tal que la valoración de una importa la referencia a la otra: (a) 
la peligrosidad del agente para el estado de derecho, que es resultado de su esfuerzo 
por alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad, que marca el límite del poder 
de reducción de las agencias jurídicas y por ende del derecho penal, tiene como 
contracara (b) la peligrosidad del poder punitivo para el agente, que es la que señala 
el estado de vulnerabilidad, es decir el riesgo de selección o de criminalización que 
corría el agente como base de la que debe partirse para "edir la anterior. Por lo 
general, el estado de vulnerabilidad es inversamente proporcional a la primera y 
directamente proporcional a la segunda. La segunda no está mencionada expresamen- 
te en el art. 41, pero se impone para cuantificar la primera: la peligrosidad del poder 
punitivo para el agente es el indicador del estado de vulnerabilidad de éste. 


6. Mediante un entendimiento constitucional de la peligrosidad del art. 41 como 
base legal para asentar la culpabilidad por la vulnerabilidad, es posible proceder a una 
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reconstrucción dogmática de este dispositivo, entendiendo que todos los aspectos que 
señala no son más que indicadores de un único criterio, que es el grado de culpa- 
bilidad normativa como carácter del delito que supera e incorpora los anteriores, 
pero en la proyección dinámica que requiere la consideración del conflicto en la 
teoría de la respuesta o responsabilidad punitiva. 


V. El mínimo de inmediación y la prohibición de doble desvaloración 


1. El último párrafo del art. 41 CP establece que el juez deberá tomar conocimiento 
directo y de visu del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la 
medida requerida para cada caso. Esta disposición posee una doble función, de 
naturaleza material y procesal. (a) En cuanto a la primera, obliga al juez a tomar 
conocimiento de la proyección o dinámica del conflicto en el momento de cuantificar 
la pena en la sentencia, y no sólo como había quedado fijado al momento de la 
tipicidad, siendo particularmente significativo a este respecto que le imponga el 
conocimiento directo de la víctima. (b) En lo procesal, garantiza que el procesado 
tenga la última palabra en el proceso, y además impone un mínimo de contacto 
inmediato del procesado con el juez, cualquiera sea la forma en que el proceso se regule 
en las respectivas legislaciones provinciales. No se trata de una disposición procesal 
que invade el ámbito reservado a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires, sino 
que establece un mínimo de inmediatez cuya ausencia haría que la regulación procesal 
fuese de dudosa constitucionalidad, toda vez que sería muy difícil compatibilizar Ja 
prescripción del juicio por jurados cón un procedimiento en que el juez no tenga, al 
menos una vez, la obligación de oír directamente al procesado y, con ello, establezca 
un mínimo de jurisdiccionalidad real*'. La delegación de funciones que caracteriza 
al procedimiento escrito que al tiempo de la sanción del código era el vigente en todo 
el país, justifica por demás esta previsión, que hoy tiene menos importancia práctica 
en razón de la generalización del plenario (juicio) oralizado. 


2. Los antecedentes legales de esta disposición son el art. 70 del Código de Procedimientos de 
la Provincia de San Luis de 1906, y el art. 7 del código procesal de la Provincia de Buenos Aires 
de 1915, ambos proyectados por Tomás Jofré, quien los había incorporado por consejo de Rodolfo 
Rivarola, en una carta que Jofré transcribió cada vez que los comentó, como también cuanto se 
refirió al art. 41%: No olvide la presencia del reo ante el juez cuando está terminada la discusión 
de la causa. Muchas consecuencias graves y muchos errores irreparables se producen porque 
nadie ve al reo, si no es el comisario que lo prendió o el secretario que le recibe la ratificación 
de la indagatoria, y a veces, los jueces de primera instancia. No siempre el defensor, nunca el 
fiscal, que acusa sin saber a quién. Jamás los tribunales superiores que le condenan definitiva- 
mente aun a muerte. ; 


3. Aunque no está expresamente consagrada en la legislación argentina, es una 
cuestión de lógica jurídica y expresión del ne bis in idem, el principio según el cual 
cuando una circunstancia está contemplada en el tipo legal no debe ser tomada en 
cuenta para la cuantificación de la pena, lo que se conoce doctrinariamente como 
prohibición de doble desvaloración*. Esta regla elemental impide que una circuns- 
tancia, cuando forma parte de la descripción típica en su determinación básica o 
cualificada, pueda ser considerada entre los criterios que agraven la pena, pues ya 
integra el desvalor del injusto que se reprocha. Con todo, cabe aclarar que no existe 
doble desvaloración cuando el mismo elemento se toma en cuenta en la cuantificación 


51 Se afirma en el derecho comparado la garantía a una individualización jurisdiccional (por todos, 
Lopes, Curso de Direito Penal, p. 193 y ss.). 

52 Jofré, en “Gaceta de los Tribunales de San Luis”, 1973, n° 2, p. 21; del mismo, El nuevo código 
de procedimiento penal de la Provincia de Buenos Aires. 1, p. 20; también, Antecedentes de un Código 
redactado por el Dr..., p. 150; El código penal de 1922, p. 105. 

% Bockelmann. p. 223; Bruns, Strafzumessungsrecht, p. 55; Schmidháuser, p. 558; Maurach, p. 
845. 
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de la pena para particularizar su intensidad. Como es lógico, la prohibición de doble 
desvaloración no se afecta cuando no se trata de una nueva desvaloración sino de la 
particularización o perfeccionamiento del grado de una única desvaloración **. 
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L La magnitud del injusto como objeto del reproche 


1. Los dos incisos del art. 41 no pueden interpretarse como una sistematización 
inflexible objetiva/subjetiva de las circunstancias a tomar en cuenta, pues si bien el 
inciso primero hace una referencia incuestionable al injusto, no es menos cierto que 
en el segundo inciso aparecen aspectos que también se vinculan al mismo. La natu- 
raleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño 
y del peligro causados, son una incuestionable referencia al grado del injusto. Se 
conoce que la naturaleza de la acción era la calidad de la acción en el código de 
Baviera, y que conforme al art. 186 del código de Tejedor se trataba de una cuantificación 
del injusto: Bajo el punto de vista de la naturaleza de la acción, la criminalidad es 
mayor: 19 por la gravedad de la infracción y del perjuicio causado o por causarse. 
2° Por razón de la extensión del daño o del peligro, y especialmente según que ha 
sido mayor o menor el número de las personas ofendidas, y según que el crimen ha 
dañado o expuesto a una lesión al Estado mismo, a comunidades enteras, a una 
cantidad indeterminada de personas, o sólo a.ciertas personas determinadas. En el 
proceso legislativo se sintetizó esta fórmula y se la hizo redundante, porque los medios 
empleados y la extensión del daño y del peligro son indicadores del grado de afectación 
del bien jurídico, es decir del grado de injusto, que en la terminología legal es la 
naturaleza de la acción. 


2. Las referencias al injusto no se agotan en su inciso 1°, pues en el inc. 2° se 
menciona la participación que haya tomado en el hecho, que es otro claro indicador 
del grado o magnitud del injusto. No se trata aquí de participación en sentido estricto, 
sino lato sensu, abarcando a los coautores y a los partícipes, debiéndose determinar 
en forma precisa y conforme a las'particularidades del hecho cuál es su contribución 
concreta al conflicto. Así, si fue planificador, si inició el proyecto criminal o se plegó 
posteriormente, si cumplió todo su cometido conforme a la planificación concreta, 
toda vez que se trata de una concretización del grado de participación mucho más 
precisa que la exigida para la definición del papel de autor y partícipe. No es igual 
el contenido injusto del comportamiento de quien propone a otro el plan, aporta todos 
los datos necesarios e incluso lo decide a compartir la tarea, que la del que simplemente 
acepta compartirla. 


3. Un caso particular. que si bien no altera las reglas generales del art. 41 obliga 
a aplicarlas con las peculiaridades correspondientes, es el del delito continuado, en 
que la reiteración de ciertas acciones, a partir de una correcta interpretación de los 
tipos penales, configura un aumento del contenido injusto del hecho. Esta caracterís- 
tica debe ser especialmente considerada por el juez al cuantificar la pena, pues si bien 
no implica necesariamente una agravación del delito, impone la necesidad de pon- 
derar la magnitud total de la lesión o afectación inferida a los bienes jurídicos. Algo 
análogo también sucede en el caso del concurso ideal, porque aunque se trate de un 
único delito las lesiones son plurales y, por ende, se impone ponderar la totalidad de 
éstas a efectos de la cuantificación. Son supuestos particulares de aplicación del 
criterio de la extensión del daño o del peligro. 


5% y, Horn, en Rudolphi. p. 312. 
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4. En general, la magnitud del injusto en cuanto a circunstancias que son 
concomitantes o anteriores al momento de la conducta típica, no sólo depende de 
la jerarquía del bien jurídico afectado y del alcance del daño causado o del peligro 
corrido objetivamente considerados, sino que también deben aplicarse criterios que 
con frecuencia la propia ley emplea para agravar o atenuar tipos penales, y que 
señalan constantes valorativas que el derecho penal debe tomar en consideración. 
Si bien el código argentino no sigue el sistema de las reglas ejemplo del código 
alemán, los criterios que se adoptan para calificar o atenuar tipos penales son 
particulares aplicaciones de criterios de agravación o atenuación más generales, que 
deben emplearse para complementar e incluso dar contenido a los indicadores del 
art. 41. Así, es incuestionable que el contenido del injusto aumenta en razón directa 
de la desprotección del bien jurídico no imputable a su titular, sea por la naturaleza 
del bien o por circunstancias accidentales o infortunios de éste: cuanto mayor sea 
la indefensión del bien, mayor es el injusto, y viceversa, aunque no se trate de ganado 
ni de automotores. Algo análogo puede decirse respecto de la posición de la víctima: 
cuanto más vulnerable a la victimización sea ésta, mayor será el injusto y viceversa, 
aunque no se trate de alevosía, del infortunio particular en el hurto, ni del incapaz 
en la circunvención. 


5. El art. 41 bis consagra un agravamiento genérico por empleo de arma de fuego, al establecer 
que Cuando alguno de los delitos previstos en este código se cometa con violencia o intimidación 
contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito 
de que se trate se elevará en un tercio en su mínimo y en su máximo, sin que ésta pueda exceder 
el máximo legal de la especie de pena que corresponda. Este agravante no será aplicable cuando 
la circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o 
calificante del delito que se trate. 

El genérico incremento de pena por el empleo de arma se remonta históricamente al art. 17 inc. 
12 del Proyecto Segovia (1895) que establecía como circunstancia agravante general ejecutar el 
hecho con auxilio de gente armada, lo que posteriormente pasó a reproducirse en el art. 84 inc. 
12 del Código Penal reformado de 1903 55. Con la introducción sistemática de agravantes genéricos 
(Vgr. la ley 17.567 adoptó los casos especiales de los arts. 20 bis y 22 bis; el art. 227 ter, agregado 
por la ley 23.077) como el que se introduce en esta ley (B.O. 22/9/2000), se transforma la matriz 
y el sistema de fuentes que acuñó el código en su redacción originaria, ratificando la poca sensatez 
del legislador argentino en los últimos años. 

En efecto. la naturaleza de los medios empleados prevista como circunstancia en la redacción 
del art. 41 ya posibilitaba la consideración de la agravación por la utilización de un instrumento como 
el arma de fuego. y así resultaba entendido por los autores y la práctica jurisprudencial para supuestos 
de arma de alto calibre *. 

Trátase de delitos que en su descripción típica incluyen la violencia o la intimidación personal 
derivadas del uso de arma de fuego. En el último párrafo de la unidad textual una cláusula establece 
la salvedad en la aplicación cuando concurran los elementos considerados bien como constituivos 
ocualificantes. 

Si bien se significa que los componentes señalados deben ser elementos integrantes del tipo básico 
o derivado (cualificado), no existe la previsión de ellos en forma conjunta en muchos tipos penales. 
El aniculado del código introduce una sola infracción en donde las dos condiciones que deben 
concurrir (violencia/intimidación y arma de fuego) están contempladas como tipo básico, que es el 
abuso de armas del art. 104. El interrogante gira en torno a establecer si la agravante también alcanza 
atodos aquellos que bajo las modalidades violentas comprendan armas sin especificar su naturaleza, 
como sucede en los tipos que prevén el abuso sexual cometido con armas (119 párr. 4 inc. d), las 
amenazas (arts. 149 bis y 149 ter, inc. 1%), el robo con armas (art. 166 inc. 2), el atentado al orden 
constitucional y a la vida democrática y la sedición mediante uso de armas (226 1ra. parte, 229 y 
ccds.), y el atentado y resistencia a la autoridad con armas (art. 238 inc. 1°). 

Desde el canon de máxima taxatividad interpretativa que obstaculiza cualquier inteligencia 
extensiva de las normas penales, es correcto que la incidencia del arma de fuego se encuentra 


55 Zaffaroni-Arnedo, Digesto de Codificación Penal Argentina, tomo MI, pp. 19 y 163. 
36 Cfr. De Ja Rúa, Código Penal. pp. 701-2. 
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ponderada en los propios tipo penales que requieren el uso de armas de cualquier naturaleza, y no 
puede sumarse otra agravación, desde que el arma de fuego es una especia del género arma. 

Un postulado sistemático invita en primer término a desechar una inteligencia que sin reñir con 
la coherencia gire en torno a la previsión de un solo delito (art. 104). A cualquier télesis no se le puede 
escapar la inconsistencia que resulta de entender que el criterio de un legislador puede formularse 
a partir de la consideración exclusiva del disparo con arma de fuego, que además constituye un tipo 
residual que obedece a la exclusión del dolo de ímpetu en la tentativa de los delitos contra la vida 
y la salud 7. 

En segundo lugar, el código no especializa en ninguno de los restantes casos la clase de arma 
que debe utilizarse para la procedencia del tipo, por lo que claramente quedan comprendidas todas. 
Luego -como desde siempre fue admitido en la producción jurisprudencial- el concepto arma integra 
el género, mientras que arma de fuego resulta la especie, desde que no se concibe que la realización 
de un delito agravado por arma de fuego, al mismo tiempo no lo haga en el agravado por arma como 
modo inherente. 

En otro orden, claro queda que se impone evitar el incorrecto desvalor múltiple. Enseñaba Carrara 
en orden a las causas de aumento de las penas que no corresponden a esta serie las circunstancias 
que agravan el título del delito, como por ejemplo, la fractura en el robo, las armas prohibidas 
en las lesiones, etc. Siasí se entendiera la doctrina del grado, no tendría límites, para advertir luego 
que no se confundan, pues, ideas que son distintas ontológica y, por ende, necesariamente, y que 
por lo tanto no dependen del modo de ver de los hombres. Lo que es no puede dejar de ser tal 
como es%, 

A este respecto, también el principio de proporcionalidad opera como estándar orientador, al 
impedir que una interpretación extensiva lleve a escalas que no guarden un grado de mínima 
coherencia entre las magnitudes asociadas a cada delito con base en la jerarquización de los bienes 
jurídicos. Otra lectura facilita la configuración legal de penas que devienen abstractamente irracionales 
por su marcada disparidad con la de otros delitos. 


6. Por otro lado, aunque el código tampoco establezca el sistema de las llamadas 
eximentes incompletas, es incuestionable que facticamente existen casos que deben 
calificarse de tales, pues presentan diferentes grados de necesidad, aunque ninguno 
de ellos alcance los límites de la justificación. El propio art. 41 precisa un caso 
particular de eximente incompleta, al referirse a la miseria, lo que, como es obvio, 
no significa que nunca la miseria pueda dar lugar a una justificación, sino que se trata 
de la miseria que no justifica porque no llega a configurar un supuesto de estado de 
necesidad. En los injustos culposos también es claro que debe tomarse en cuenta el 
grado de violación al deber de cuidado y el del deber de observancia que le incumbía 
al sujeto: en cuanto al primero, pese a que el código haya renunciado a la vieja y sabia 
clasificación de la culpa en simple y temeraria, el juez debe establecer esos grados para 
cuantificar la pena, pues el más elemental sentido común indica que no puede merecer 
igual reproche quien incurre en una momentánea distracción, que quien realiza una 
acción temeraria que linda con el dolo eventual; o que, si bien a ambos incumben 
deberes de cuidado, es mucho mayor el del médico que el del enfermero, o el del 
conductor o piloto profesional, que el del particular o deportivo. Por otra parte, 
tampoco es indiferente en estos delitos la conducta de la propia víctima, que si bien 
en muchas hipótesis no puede llegar al grado de la asunción del riesgo, en alguna 
medida se puede aproximar a ella”. 


7. Es sabido que el conflicto no se agota en el momento de la realización de la 
acción típica ni en el de la producción del resultado, sino que continúa su dinámica 


57 Cfr. Supra $ 34. H y 56. I. 

38 Programa. Parte General, Vol. II, 2, $ 733, con bastardilla en el original. 

5% Cfr. Cusson. Pourquoi Punir?, p. 163; Cancio Meliá, Conducta de la víctima e imputación 
objetiva en derecho penal, p. 23 y ss.; Tamarit Sumalla, La víctima en el Derecho Penal. De la víctimo- 
dogmática a la dogmática de la víctima, p. 42 y ss. Llama la atención sobre el confundir la participación 
de la víctima en el iter con su coculpabilidad, Beristain Ipiña, Nueva criminología desde el derecho 
penal y la víctimología, p. 248. 
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envuelto en la interacción humana. La magnitud del conflicto continúa evolucionando 
y, por ende, es absurdo que el juez no tome en cuenta esta realidad en el momento de 
cuantificar la pena para no caer en escándalos, tales como que la pena sea productora 
de un nuevo conflicto o se erija en un obstáculo para su completa o parcial solución. 
Si bien el modelo punitivo por regla no tiene capacidad para resolver los conflictos, 
la irracionalidad mínima exige que, al menos, trate de no convertirse en un obstáculo 
para la solución de éste. De allí que cuando la víctima haya sido involucrada en 
procesos composicionales, la dinámica del conflicto según los resultados de éstos deba 
ser considerada por los jueces. Cabe entender por procesos composicionales a los 
diversos medios por los que el agente puede brindar considerables satisfacciones al 
sujeto pasivo. Estas posibilidades son de carácter restitutivo y reparador, entendiendo 
en este último sentido no sólo la reparación pecuniaria, sino también la satisfacción 
moral, las excusas, las explicaciones, la recomposición de vínculos, etc. En cualquier 
caso en que la composición haya operado y la pena sea un inconveniente u obstáculo 
con capacidad de perjudicar a la víctima, el juez debe tomar en cuenta esta circuns- 
tancia para la cuantificación %. De allí que sea necesario considerar la conducta 
valiosa del agente, no sólo anterior al hecho sino, y fundamentalmente, la posterior 
a éste ĉl, 


8. Una particular circunstancia a este respecto es la satisfacción del llamado 
derecho a la verdad, tanto de la víctima como de sus deudos ê. Es claro que no se trata 
de un invariable requerimiento de las víctimas, pero existe una amplio reconocimiento 
de este derecho por parte del derecho internacional, incluso con la institución de 
comisiones de la verdad posteriores a graves violaciones masivas de derechos huma- 
nos. La circunstancia de que la jurisprudencia haya reconocido este derecho de las 
víctimas y admita la continuación de procesos penales para satisfacerlo, aunque no 
puedan dar por resultado la imposición de penas, ratifica el aserto anterior %, Por ende, 
no puede dejar de ser relevante para la cuantificación el comportamiento posterior del 
agente que contribuya efectivamente a la satisfacción de este derecho de las víctimas. 
El temor de que el agente que conoce que puede ser beneficiado por esta conducta la 
realice coaccionado por la amenaza de pena, y que incluso pueda llegar a admitir 
responsabilidades que no le incumben, no tiene ninguna relevancia jurídica, porque 
no es admisible que la mera hipótesis de una conducta con semejante grado de 
incoherencia sea idónea para negar a las víctimas su derecho a la verdad. 


II. La magnitud de la culpabilidad por el acto 


1. El reproche del injusto que incide sobre la pena debe ser entendido como pura 
culpabilidad de acto, sin contaminación con consideraciones preventivistas ni com- 
ponentes ajenos al hecho mismo, sea por abarcar reproches de personalidad o por 
incorporar consideraciones referidas al futuro. Se entiende por culpabilidad por el 
acto el reproche del injusto, tomando como criterios la motivación, en cuanto a su 
grado de aberración, y el espacio o ámbito de decisión del autor en la situación 


% y. Proyecto alternativo sobre reparación penal. Proyecto de un grupo de trabajo de Profesores 
de Derecho Penal alemanes, austríacos y suizos. Pormenorizadamente en, de Vicente Remesal, El 
comportamiento postdelictivo. p. 94; Calderón Susin. Arrepentimiento espontáneo, p. 222; Cuerda- 
Amau, Atenuación y remisión de la pena en los delitos de terrorismo, p. 324; Serrano Murillo, La 
compensación en derecho penal. p. 244 y ss. 

$1 Maurach-Góssel-Zipf, p. 782: Bruns, Das Recht der Strafzumessung, p. 230; Bacigalupo, 
Derecho Penal. 1999. p. 601: Salvage. Droit pénal général, p. 110. Acerca de “hechos de terrorismo” 
está previsto en el orden nacional por la ley 25.241. 

 Indagaciones referentes a ello en Méndez y Oliveira-Guembe, en “La aplicación de los tratados 
sobre derechos humanos por los tribunales locales”, p. 517 y ss., y 541 y ss., respectivamente. 

63 Cfr. Supra $ 59, II. 
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concreta del hecho. Este reproche es incompatible con consideraciones de prevención 
general: cuando se entiende por culpabilidad el resultado del reproche jurídico for- 
mulado a un ser humano como ente autodeterminable, no cabe duda de que el 
principio de la prevención general en la cuantificación de la pena se enfrenta al 
principio de culpabilidad, pues la necesidad de intimidación, integración o estabi- 
lización hace que se supere la medida de ésta. De este modo, el humano viene a ser 
considerado un simple medio para la conservación del orden social % o, dicho más 
gráficamente, un medio para garantizar la obediencia del resto, con lo cual no se 
responsabiliza a la persona por el hecho propio sino por un peligro de hecho ajeno ®5. 
Por otro lado, cuando se pretenden introducir consideraciones de prevención especial, 
son inevitables las referencias al comportamiento futuro de la persona y, por ende, la 
culpabilidad deja de ser tal, por importar algo diferente del reproche del injusto, 
habida cuenta que mira hacia el futuro, en tanto que ésta no puede sino hacerlo hacia 
el pasado **. 


2. Todas las teorías que reconocen fines preventivos a la pena encaran la fórmula del $ 46 
alemán (la culpabilidad del autor es fundamento para la cuantificación de la pena) tratando 
de combinar de alguna manera estos fines con la culpabilidad. Como era de esperarse, no hay 
ningún acuerdo al respecto, al punto de que la trilogía culpabilidad, prevención general y 
especial, ha merecido la calificación de triángulo mágico ?. Las diferentes formas de compati- 
bilizar los componentes de este mentado triángulo % suelen resumirse mencionando tres teorías: 
la de la pena exacta (Punktstrafe), según la cual los criterios preventivos juegan sobre la indicación 
básica de la culpabilidad; la teoría del valor de reemplazo (Stellungswerttheorie), en que la 
culpabilidad proporciona la medida de la pena, y los criterios preventivos juegan para la aplicación 
de los sustitutivos penales; y la teoría del ámbito (o espacio) del juego (o de libertad) 
(Spielraumtheorie), para la cual la culpabilidad proporciona el límite máximo de la pena, dentro 
del que juega la prevención especial y general. Pocas dudas caben acerca de que esta multiplicidad 
de versiones teóricas en tan delicada cuestión está indicando disparidades esenciales sobre cues- 
tiones de fundamento y, en especial, una falta de consenso acerca del concepto de prevención. A 
ello se agrega el frecuente entendimiento de la culpabilidad como combinación (Verbindung), que 
introduce elementos más o menos manifiestos de culpabilidad de autor o de una culpabilidad que 
mira hacia el futuro *, lo que ha llevado a afirmar que la fórmula legal es hueca ” o que es un 
producto legislativo defectuoso de especial jerarquía”. Semejante fracaso teórico no parece ser 
otra cosa que la expresión de la crisis de las teorías preventivistas, que alcanza su más clara 
manifestación en la cúpula de la construcción teórica. 


3. La calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir es la base más 
incuestionable del reproche de culpabilidad por el acto. Con la motivación se está 


$ Bruns. Strafzumessungsrecht, pp. 328-329; reeditan perspectivas críticas, Köhler. Über den 
Zusammenhang von Strafrechisbegriúndung und Strazumessung erórtet am Problem der 
Generalpriivention. p. 29; Gisel-Bugnion, L'individualisation d' une peine mesurée sur la culpabilité 
du délinquant, p. 155; García Arán. en ADPCP. 1981. p. 511 y ss. 

65 Cfr. Zipf, Die Strafuumessung. p. 49: Dolcini. La commisurazione della pena, pp. 112-113; el 
mismo en RIDPP, 1981, p. 34 y ss. Con limitaciones impuestas por el principio de culpabilidad aceptan 
consideraciones de prevención general. Roxin. Claus. en DP. 1980. p. 239 y ss.: Luzón Peña, Medición 
de la pena y sustitutivos penales, p. 27; Gracia Martín-Boldova Pasamar-Alastuey Dobon, Las 
consecuencias jurídicas del delito, p. 60; Righi. Teoría de la pena, p. 228 y ss. 

$ Jescheck, en “Einführung in das deustche Recht”. p.223; García Arán, Fundamentos y Aplicación 
de Penas y medidas de Seguridad en el Código Penal de 1995, p. 83: Demetrio Crespo, Prevención 
general e individualización de la pena. pp. 257 y 306 y ss. 

$ Zipf, Introducción a la política criminal, p. 41; el mismo, en CPC, 1982, p. 353. 

6 Sobre ellas, Roxin, en DP, 1980, p. 239 y ss.: del mismo, Culpabilidad y prevención en derecho 
penal, p. 93; Figueiredo Dias. Op. cit., p- 221 y ss.; Bustos Ramírez, p. 568 y ss.; Luzón Peña, en 
“Política criminal y reforma del derecho penal”. p. 185; Choclán Montalvo, Individualización judicial 
de la pena, p. 194 y ss., con detalle del criterio jurisprudencial del BGH. 

6% Bockelmann, p. 221. 

70 Cfr. Bruns, op. cit.. p. 309. 

Ti Así, Stratenwerth, Tarschuld und Strafzumessung, p. 13. 
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tocando el núcleo de la culpabilidad, puesto que la esencia de la misma es, precisa- 
mente, haber podido motivarse de otra manera. Con este problema está íntimamente 
conectado todo el planteamiento del error: los errores invencibles de prohibición 
eliminan la culpabilidad, pero los errores vencibles la pueden reducir, puesto que es 
mayor la exigencia de comprensión de la antijuridicidad respecto de quien la conocía 
que con relación a quien la hubiese podido conocer con cierto grado de diligencia, a 
condición de que ese desconocimiento no obedezca a manifiesta indiferencia. El 
mismo error de comprensión cuando es vencible hace menos reprobable la motiva- 
ción: no es idéntico que no se motive en la norma y reaccione agresivamente quien 
pertenece a una subcultura o intragrupo en que la regla es la violencia, que quien 
pertenece a un círculo en que los hábitos son diferentes. El grado de aberración del 
motivo está dado por la medida de la incompatibilidad de éste con la preservación de 
los bienes jurídicos: por regla general, es menos reprochable quien mata por venganza 
que quien lo hace por placer, quien roba por relativa necesidad que quien lo hace por 
mera codicia, etc. Cuanto más baladí sea el motivo y mayor el contenido injusto del 
hecho, mayor será el reproche. Los vínculos personales a que hace referencia la ley, 
son en principio, los que unen al autor con el sujeto pasivo, y que pueden hacer más 
exigible la conducta conforme a derecho, como en el supuesto de que se deba especial 
agradecimiento, o razones de parentesco o de especial confianza, lo que está unido 
ala calidad de las personas, y eventualmente determina una mayor o menor exigibilidad 
(y, por ende, reprochabilidad) de la conducta jurídica. No se trata aquí de la calidad 
especialmente consignada en los tipos, que denota un mayor contenido del injusto, 
sino de la calidad que da lugar a una mayor exigibilidad atendiendo a las circunstan- 
cias concretas. Ante estas circunstancias de mayor exigibilidad, los motivos deben 
valorarse en particular relación con ellas. 


4. En cuanto al ámbito de autodeterminación del sujeto, éste resulta más o menos 
amplio en la medida en que la vivencia del agente, en el momento del hecho, haya 
estado más lejana o más próxima a una causa de exculpación, como puede ser la 
coacción, el miedo, la necesidad exculpante, o la incapacidad de comprensión. De allí 
que en este orden deban tomarse en cuenta no sólo los aspectos externos al sujeto, sino 
también los que son claramente reveladores de la personalidad ?2. Ésta desempeña un 
papel importante en la cuantificación de la culpabilidad, debiendo destacarse que no 
es el mismo en la culpabilidad de acto que en la culpabilidad de autor. Cuando de 
culpabilidad de acto se trata -única admisible en términos constitucionales- la per- 
sonalidad es uno de los datos indicadores del ámbito de autodeterminación del autor. 
No se trata de formular un reproche de su personalidad, sino de determinar, a los 
efectos del reproche de la conducta, el catálogo de conductas posibles que le permitían 
las características de su personalidad en la constelación situacional concreta. Así, el 

¿¿mitómano que comete una estafa tiene su culpabilidad reducida en comparación con 
el.que no es mitómano, porque el abanico de acciones que permite su personalidad 
es más estrecho, y para no mentir necesita realizar el esfuerzo que no requiere quien 
no es mitómano. En tanto que la culpabilidad de autor aumentaría el reproche -porque 
le reprocharía su personalidad mitómana— y cualquier consideración preventivista 
haría lo mismo -por la mayor probabilidad de que reitere el hecho—, la culpabilidad 
de acto no tiene otra alternativa que reducirlo porque su ámbito de autodeterminación 
es menor. Por ello. en el marco de una culpabilidad de acto, la incierta figura del 

` Hamado habitual -suponiendo que exista- merece menor reprochabilidad, lo que se 
advirtió hace tiempo 5: A la mayor parte de los criminales les ocurre que han hecho 


7 La formulación contraria en Kienapfel, Strafrecht, quien sostiene que el punto de partida para 
la cuantificación de la culpabilidad no es el Dafür können individual del autor, sino el del ser humano 
“correcto” en la situación del agente según la imagen del StGB (p. 164). 

73 Así, Dell Andro, La recidiva nella teoria della norma penale, p. 32. 
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diez y cien veces la misma cosa sin sufrir malas consecuencias; pero de repente son 
descubiertos y el castigo les acecha. La costumbre debería, por tanto, hacer que 
apareciese excusable la falta por la cual se castiga al culpable; es una inclinación 
adquirida poco a poco a la que es difícil resistir. En lugar de ello, cuando se sospecha 
el crimen por costumbre, el malhechor es castigado más severamente, considerando 
a la costumbre como una razón suficiente para rechazar toda atenuante. Al contrario: 
una existencia modelo hace que el delito resalte con más horror, debería aumentar 
el grado de culpabilidad. Pero no es así; antes al contrario, se le atenúa la pena?*. 
Resulta claro que la personalidad del autor es uno de los criterios para cuantificar el 
grado de culpabilidad, siempre que se la entienda en el correcto marco de la culpa- 
bilidad de acto, que es la única admisible constitucionalmente. 


5. La edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, en 
esta culpabilidad por el acto, son indicadores de personalidad o bien de las caracte- 
rísticas personales del agente, que denotan su ámbito de autodeterminación. La edad 
es indicadora del grado de madurez que podía haber alcanzado el sujeto, o bien del 
grado de asentamiento de ciertos caracteres de la personalidad, los que harán mas fácil 
o más difícil la evitación de la conducta prohibida. En cuanto a la edad, también cabe 
tener en cuenta la ancianidad, que el mismo código considera una circunstancia de 
mayor debilidad, tal como se desprende del art. 10 (y también del art. 7°, pese a su 
tácita derogación); sin contar con que la edad es básica para la cuantificación penal, 
porque de ella depende por regla general la perspectiva de vida del sujeto. También 
a su respecto deben tomarse en cuenta otros momentos del curso vital, susceptibles 
de significación sobre el grado de autodeterminación disponible (adolescencia, clima- 
terio, jubilación). 


6. La especial mención de la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio 
necesario y el de los suyos, es una de las más interesantes expresiones del art. 41. El 
código de 1921 intentó con esta fórmula introducir en el derecho penal la cuestión 
social. Reconoce que existe una distribución inequitativa del espacio social entre la 
población, y que, en consecuencia, de éste depende en buena medida el ámbito de 
autodeterminación de una persona. No hay estado que organice las instituciones de 
modo que garanticen las mismas posibilidades de realización a todos los habitantes 
y, por fuerza, esta disparidad condiciona ámbitos de autodeterminación que son 
diferentes. El estado no puede formular un reproche jurídico haciendo caso omiso de 
estas diferencias, pasando por alto las limitaciones a la autodeterminación socialmen- 
te condicionadas, porque caería en una ficción de intolerable crueldad: la del estado 
perfecto, capaz de realizar una distribución igualitaria de los espacios sociales. 


7. La fórmula fue introducida por la Comisión de Códigos del Senado, integrada por Joaquín 
V. González. E. del Valle Iberlucea y P. A. Garro. En una de las páginas más brillantes de la historia 
penal argentina, la comisión se remontó al pensamiento de Marat, es decir, a la evidente verdad de 
razón según la cual no es justa la retribución en una sociedad injusta. Esta idea fue recuperada por 
el famoso juez Magnaud a fines del siglo XIX y comienzos del XX, cuando se negaba a condenar 
por vagancia a los desocupados. a encerrar por injustos insignificantes en casas de corrección —a las 
que denunciaba como escuelas de corrupción y de vicio—, cuando absolvía a los que hurtaban por 
miseria e imponía penas insignificantes a los que lo hacían por necesidad. El buen juez Magnaud 
propuso al Parlamento la reforma del art. 64 del Code Napoleón, introduciendo el estado de 
necesidad que amenace la propia existencia o la de aquellos seres de los que tenga legal o 
naturalmente la carga. agregando la obligación a los municipios de reparar los perjuicios a terceros 
derivados de las acciones necesitadas cometidas por los indigentes de sus respectivas jurisdicciones. 
En su tiempo fue el juez más famoso de Francia, como también el más injuriado y difamado por 
sus colegas de magistratura, herederos o sobrevivientes del imperio de Napoleón el pequeño. Sin 


1 Nietszche, El viajero y su sombra, p. 21 y ss. 
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embargo, Magnaud fue el juez auténticamente republicano, que nunca aceptó ascensos y fue 
conocido en todo el mundo, pese a ser el modesto juez de Chateau-Thierry ”. La Comisión del 
Senado lo citaba expresamente ”* y, con indicaciones de otros autores (Alimena, Colajanni, Marx, 
Turati, Molinari, Engels, Loria, Vaccaro, Maxwell), tomaba decidido partido contra la tesis reaccio- 
naria de Garofalo, según el cual la manera como la riqueza está distribuida no es una de las causas 
de la delincuencia, y sobre ella no ejerce ninguna acción la situación económica del proletaria- 
do”. Seguramente la comisión no había conocido el monumental trabajo de Bonger de 1905, 
publicado en inglés en 1916, que es demoledor para la afirmación del reaccionario barón italiano ?, 
pero es la única cita que falta para completar la perfección de su fundamento. Los codificadores 
citaban a Montesquieu (Algunas limosnas que se hacen a un hombre desnudo, en la calle, no 
reemplazan las obligaciones del Estado, que debe a todos los ciudadanos una subsistencia 
asegurada, el alimento, un vestido a propósito y un género de vida que no sea contrario a la 
salud), y agregaban que quien había escrito esto no era Jean Jaurés, ni ningún otro socialista, sino 
Montesquieu en el Libro XXIH, Capitulo X, de su célebre El espíritu de las leyes ”?. Esta ha sido 
la forma brillante y valiente en que la cuestión social entró en la legislación penal, aunque apenas 
haya reparado en ello la doctrina, y escasas veces la producción jurisprudencial. 


HI. La culpabilidad por la vulnerabilidad 


1. El art. 41 CP se refiere genéricamente a los demás antecedentes y condiciones 
personales. No se trata de la personalidad del agente en sí misma, sino de las 
particularidades de su persona. A partir de la comprobación generalizada en la 
criminología respecto de la invariable selectividad criminalizante secundaria del 
sistema penal, es sabido que estas características particulares de la persona son 
determinantes para su criminalización. En buena parte de los casos, esta selección se 
Opera en razón de que el agente encuadra en una imagen generalizada y negativa que 
es el estereotipo del criminal —o más exactamente, alguno de los estereotipos crimi- 
nales—, configurados en el imaginario social a través de la comunicación, y en el que 
se sincretizan todos los valores negativos asociados a prejuicios de toda naturaleza 
(etnia, género, religión, grupo cultural, nacionalidad, clase, etc.)%. Por otra parte, la 
coincidencia con un estereotipo negativo produce demandas de rol acordes al mismo, 
O sea, que los demás exigen a la persona el comportamiento negativo que le asocian. 
Estas exigencias de rol no son indiferentes, pues conforme a un proceso interactivo 
—puesto de manifiesto en los años treinta por el interaccionismo simbólico, especial- 
mente por quien se considera pionero de la psicología social, y proyectado al 
fenómeno criminal por sociólogos posteriores $?— se verifica un fenómeno de asunción 
de rol, en razón de que la frustración de las expectativas del mismo por parte de los 
demás genera disrupciones, o sea, interrupciones comunicativas que se manifiestan 
en agresividad. En otras palabras: la coincidencia con los caracteres de la imagen 
abstracta del estereotipo negativo no sólo hace a la persona objetivamente más visible 
a las agencias de criminalización secundaria, sino que también los requerimientos de 
rol negativo que constantemente se le formulan lesionan su autoestima y lo someten 
a reacciones agresivas en caso de frustración, lo que constituye un permanente 


15 y, Leyret, Les Jugements du Président Magnaud. 

16 Raffo de la Reta, Código Penal Argentino, JI, p. 306. 

7 Idem, p. 305. 

78 Bonger. Criminality and Economic Conditions (en castellano, [ntroducción a la Criminología), 
también su obra póstuma. Race and Crime. 

7” Raffo de la Reta, op. cit.. p. 306. 

$ Cfr. Chapman, Lo stereotipo del criminale; Grandi-Pavarini-Simondi, / segni di Caino, L'immagine 
della devianza nella comunicazione di massa. 

8! Mead, Espíritu. persona y sociedad desde el punto de vista del conductismo social. 

82 Cfr. Becker. Outsiders. Studies in the Sociology of deviance; también en, del Olmo, Rosa 
“Estigmatización y conducta desviada” p. 19: Goffman, La presentación de la persona en la vida 
cotidiana; del mismo. Internados. Ensayos sobre la situación social de los enfermos mentales; sobre 
el autor y estas obras, Burns, Erving Goffman. 
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estímulo o incitación a la asunción del rol asociado en el imaginario al estereotipo. 
En este sentido, sería bueno observar que es parte del rol del buen ciudadano estimular 
al portador de caracteres estereotípicos para que asuma su rol negativo y se comporte 
conforme a éste. 


2. Si bien el pensamiento criminológico se ha encargado de analizar los estereotipos 
negativos corrientes, no puede negarse que también existen estereotipos en orden a 
determinados comportamientos y a la participación de grupos que comparten ciertas 
ideologías, en que los prejuicios no necesariamente son étnicos y de clase, con lo que 
se comprueba que cualquier género de prejuicios discriminatorios da lugar a estas 
imágenes negativas. La asociación de ciertas actividades con el consumo de tóxicos 
prohibidos puede no responder a prejuicios étnicos ni de clase; la asociación de ciertas 
elecciones de vida con determinadas conductas delictivas, tampoco necesariamente 
responde a ellos; la asociación de específicas ideologías con la frecuencia de algunos 
delitos, tampoco. Por ende, el concepto criminológico de estereotipo social negativo 
debe ser más amplio que el analizado en la criminología interaccionista de los años 
sesenta. 


3. La coincidencia con el estereotipo negativo, o sea, esta suerte de tipicidad social 
negativa que presenta la persona, configura un estado de alto nivel de vulnerabilidad 
que le es propio, y que lo expone a la selección criminalizante como constante 
sospechoso, al tiempo que lo impulsa a ella, incluso a través de mecanismos incons- 
cientes de los operadores del sistema penal. Por el contrario, quien no presenta esas 
particularidades, es decir que encuadra en un estereotipo social positivo, está mucho 
menos expuesto a la criminalización, incluso realizando conductas de igual o mayor 
gravedad o contenido injusto que el anterior (como los llamados delincuentes de 
cuello blanco ®). Justamente, la atipicidad social negativa de la persona es lo que 
permite que pueda realizar esos injustos con muchas menos probabilidades de crimi- 
nalización, en tanto que la tipicidad social negativa aumenta esas posibilidades, hasta 
el extremo de poner en movimiento procesos de criminalización sin delito. Una 
elemental consideración de equidad impone considerar que si la selección injusta no 
tiene lugar por la gravedad de los hechos, sino por la coincidencia con el estereotipo, 
los caracteres estereotipados del agente que hacen a su persona no puedan serle 
imputados o, lo que es lo mismo, que deben descontarse de la medida de la pena que 
indica la culpabilidad por el acto. 


4. No obstante, por lo general en la realidad social un proceso de criminalización 
secundaria no culmina con la criminalización formal cuando el agente no ha cometido 
un injusto penal y, en el plano jurídico, no tendría sentido tomarlo en cuenta para la 
cuantificación de la pena si no se presupone que está probada la comisión de un delito, 
Por ende, por alto que sea un estado de vulnerabilidad, el sujeto debe haber cometido 
un delito y haber realizado cierto esfuerzo para alcanzar una situación concreta de 
vulnerabilidad, en que el poder punitivo lo atrapa. Si bien cuando el estado de 
vulnerabilidad es alto basta con que el esfuerzo sea pequeño, esto no significa que 
siempre quienes parten de alto estado de vulnerabilidad, lleguen a situaciones con- 
cretas por un esfuerzo reducido, sino que también pueden realizar esfuerzos enormes, 
como quienes cometen injustos de extrema gravedad. que por sí mismos configuran 
un esfuerzo criminalizador muy considerable. Este esfuerzo por alcanzar la situación 
concreta de vulnerabilidad, para serle imputado al sujeto, debe ser personal, es decir 
que debe haber sido realizado disponiendo de cierto ámbito de decisión. No pueden 
contarse como parte de ese esfuerzo, al menos plenamente, conductas que por su 
extrema grosería no sólo son poco explicables, sino que en definitiva están traduciendo 


33 Cfr. Sutherland, White-Collar Crime. 
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el deseo inconsciente de ser descubierto y criminalizado (mecanismo de autoagresión 
triangular). 


5. Conforme a lo señalado, descargar del agente la vulnerabilidad proveniente de 
su estado, por alto que éste sea, no significa que la pena necesariamente deba ser 
inferior a la señalada por la culpabilidad de acto, porque bien puede suceder que el 
esfuerzo personal realizado sea de magnitud tal que no permita una reducción de la 
pena por debajo de ese límite máximo, como sucede en todos los casos en que media 
crueldad gratuita, gran indefensión de la víctima, etc., que no sólo aumentan el 
contenido injusto, sino que neutralizan y agotan el poder reductor de los jueces. De 
allí que, en última instancia, la reducción no dependa del descuento de la vulnera- 
bilidad correspondiente al estado sino del grado o magnitud del esfuerzo que a partir 
de ese estado haya realizado la persona para alcanzar la situación concreta. 


6. Si bien las situaciones son muy dispares y la experiencia judicial y criminológica 
registra una multiplicidad casuística de imposible clasificación, la coincidencia o 
tipicidad social negativa (o alto estado de vulnerabilidad) es el supuesto más frecuente 
de criminalización, con independencia de los esfuerzos personales que realiza cada 
una de las personas portadoras de esas características. El extremo de menor culpa- 
bilidad estaría dado por un alto estado de vulnerabilidad acompañado por un escasísimo 
esfuerzo por alcanzar la situación concreta, y en el extremo opuesto se verifica el 
menor número de casos, en que personas que encuadran en tipicidades sociales 
positivas y que incluso desempeñan roles de poder significativo, es decir que parten 
de un bajísimo o casi nulo estado de vulnerabilidad, caen en situaciones de alta 
vulnerabilidad. En tales supuestos, y por regla general, el esfuerzo personal por la 
vulnerabilidad es muy alto (pues de otro modo no se explica que puedan haber 
alcanzado esa situación concreta), lo que impide cualquier reducción de la cuantía 
penal indicada por la culpabilidad de acto. Se trata de supuestos en que, por alguna 
circunstancia, se Opera una pérdida de cobertura propia de la dinámica del poder, 
político o económico. En general, este esfuerzo deja también a los jueces huérfanos 
de todo poder reductor; si bien la pérdida de cobertura no es en general imputable al 
sujeto, sino resultado de la competencia por el poder, el esfuerzo llevado a cabo al 
amparo de esta cobertura y contando con el riesgo de perderla, sumado a que por Jo 
general se trata de delitos con alto contenido injusto, impide que se reduzca la pena 
por debajo del límite de la culpabilidad de acto. 


7. Aunque la cuestión sea ociosa, podría considerarse que esta culpabilidad por la vulnerabilidad 
es una variante de culpabilidad de autor. En rigor no lo es, porque se le reprocha hasta lo que ha 
sido su esfuerzo personal por alcanzar la vulnerabilidad, lo que más bien parece una característica 
de su comportamiento y no de su personalidad o carácter, de la misma manera que en la culpabilidad 
por el acto no se le reprochan las circunstancias sociales negativas que limitaron su espacio de 
autodeterminación. No obstante, podría insistirse en el argumento sobre la base de que invariable- 
mente se le descuenta la vulnerabilidad atribuible a sus condiciones personales, aunque tampoco esto 
implica culpabilidad de autor, porque culpabilidad de autor es el reproche de la personalidad o 
del carácter. De cualquier manera, la discusión se evidencia absolutamente inútil ya que lo que el 
principio liberal de culpabilidad de acto impone es que no se tomen en cuenta características de 
personalidad o de carácter para habilitar un poder punitivo que exceda el marco de la culpabilidad 
de acto, es decir el indicado por el puro reproche de acto. En modo alguno este principio impediría 
que puedan tomarse en consideración esas características para imponer una pena menor que la 
indicada por esa culpabilidad de acto pura. Así como puede usarse la analogía in bonam partem, 
también podría usarse la culpabilidad de autor en la misma forma. Lo contrario importaría una 
interpretación aberrante y de mala fe de los límites al poder punitivo, transformando estos límites 
en garantías de ejercicio de poder punitivo a favor del sistema penal o, en otros términos, los 
principios limitadores para contener al estado de policía serían pervertidos para ponerlos al servicio 
de ese estado. 
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IV. La cuestión de la reincidencia 


1. El art. 41 CP se refiere a las reincidencias en que hubiera incurrido el agente. 
Por regla general, el concepto tradicional de reincidencia se vincula a una agravación 
de la pena en razón de anteriores delitos, aunque no es fácil definirla en perspectiva 
comparada**, porque (a) suelen exigirse distintos presupuestos, (b) se le incorporan 
conceptos que la implican o le son próximos (multireincidencia, habitualidad, 
profesionalidad o tendencia), (c) los que a veces admiten hipótesis de simple reite- 
ración, (d) no hay coincidencia científica acerca de requisitos ineludibles, y (e) mucho 
menos sobre sus fundamentos, que abarcan desde la lisa y llana neutralización racista 
del positivismo, hasta la estabilización sin fisuras de la imagen pública del sistema 
punitivo del funcionalismo. Por ende, es preferible renunciar a una definición con 
pretensión universal y apelar a una delimitación de la cuestión, expresando que la 
reincidencia —entendida en la forma tradicional- se ocupa de los problemas de las 
disposiciones legales que habilitan mayor poder punitivo en razón de que la persona, 
con anterioridad, haya sido condenada o sufrido pena por otro delito?5. Así, el Kernel 
de la interrogación jurídica acerca de la reincidencia tradicional es la admisibilidad 
de la habilitación de un plus de poder punitivo, en razón de uno o más delitos 
anteriores y ya juzgados, o de las penas sufridas por esos delitos. Si se concluye que 
este plus no es admisible, será innecesario perfeccionar definiciones acerca de los 
diferentes supuestos y características de la mayor gravedad, aunque conserven su valor 
histórico como manifestaciones de un derecho penal antiliberal%6, Para responder a 
esta cuestión, desde el siglo XVIH hasta el presente se han ensayado múltiples 
explicaciones 3%, aunque ninguna de ellas es satisfactoria y, en general, ninguna logró 
salvar la objeción de que el plus de poder punitivo se habilitaría en razón de un delito 
que ya fue juzgado o penado, por lo que importaría una violación al non bis in idem *8 
o, si se prefiere, a la prohibición de doble punición. Luego, la idea tradicional de 
reincidencia como invariable e ineludible causa de habilitación de mayor poder 
punitivo es inconstitucional. 


2. Enel campo del injusto se la ha querido explicar como un caso de doble lesión. (a) La versión 
más antigua pretendía que el delito provoca dos daños (uno inmediato y otro mediato o político). 
Se procuraba ver en la reincidencia un injusto mayor, por la mayor alarma social que causaría el 
segundo delito, afectando la imagen del estado como proveedor de seguridad a sus súbditos (daño 
mediato o político). Este criterio, recogido por el codice Zanardelli, fue objetado en base a que el 
daño político era eventual o muy poco probable, dado que en la mayoría de los casos son sólo los 
jueces y los policías quienes conocen la reincidencia de los condenados ?”. (b) Fue así que el daño 
político se convirtió en la lesión al interés general en la preservación del orden jurídico”, 
definición que bien podría compatibilizarse en la actualidad con las demandas sistémicas de esta- 
bilidad normativa, que indicaría que el delito lesiona por lo menos dos bienes jurídicos y que la 
obediencia al estado es un bien jurídico tutelado en todo delito e independiente de la lesión concreta 


84 Cfr. Bergalli, La recaída en el delito: Modos de reaccionar contra ella. 

$5 Vassalli. la define como tipo legal criminológico represivo (Scritti Giuridici, Il, p. 1171). Dentro 
de los márgenes de la culpabilidad. no le formulan objeciones, Ambrosetti, Recidiva e recidivismo, p. 
76; Vives Antón. Comentarios al Código Penal de 1995, p. 261. Consignan su calidad de agravante, 
Doucet, Précis, p. 248: Pizzotu Mendes. Súmulas. p. 153. 

$6 E] desarrollo histórico de la agravación en Sacker, Der Riickall, p. 90 y ss. 

87 Sobre ellas. Mir Puig. La reincidencia en el Código Penal; Martínez de Zamora, A., La 
reincidencia: Asúa Batarnita, La reincidencia: Marín de Espinosa Ceballos, La reincidencia: trata- 
miento dogmático y alternativas político criminales, p. 35 y ss. 

88 Sostienen que no lo afecta. Carrió. Alejandro, Garantías constitucionales en el proceso penal, 
p. 387 y ss.: Maier, T. Ib. p. 410. Orientan la crítica a la culpabilidad, como lesionante de la prohibición 
de doble desvaloración y de un derecho penal de acto, Magariños y Ziffer, en CDJP, 1997, pp. 87 y 
105 y ss. 

$9 Carrara, Programma. 1l. p. 62; Antolisei, pp. 513-514. 

% Manzini,, La recidiva nella sociologia, nella legislazione e nella scienza del diritto penale. 


1058 $ 67. La culpabilidad indicadora 


a la víctima, con la consecuencia de opacar —o cancelar- el concepto de bien jurídico. (c) Más 
perfeccionista es la tesis que afirma la existencia de dos normas en todo tipo penal: una prohibe la 
conducta típica y la otra impone la abstención de cometer otros delitos en el futuro ”. Esta duplicidad 
de normas, aparte de ser una figura bastante atormentada, deriva necesariamente de otros bienes a 
tutelar (la voluntad estatal), aunque se las quiera presentar como normas anticipatorias de peligros 
o lesiones futuras, pues, en todo caso, la condena por un nuevo delito expresa la traición a la fidelidad 
que impone esta segunda norma deducida, y en esa medida expresa una lesión a la prevención como 
derecho estatal defraudado: no alcanza que la prevención sea función explícita de la pena, sino que 
—además— requiere convertirse en objeto de tutela en normas deducidas de otras, en un juego 
irracional e interminable del intérprete. En este planteamiento, la disciplina se convierte en un bien 
jurídico (derecho a la seguridad), pues en modo alguno puede sostenerse que la segunda norma se 
limita a contemplar el bien jurídico afectado por el segundo delito, dado que en ese caso no se 
explicaría el plus de penalidad. 


3. Fuera del injusto, (a) el positivismo —como es sabido la explicó desde su perspectiva 
peligrosista”; además del racismo implícito y de su inaceptable concepción antropológica, entraba 
en contradicción consigo mismo porque hacía de la reincidencia un juicio jurídico de peligrosidad, 
cuando ésta, según su propia definición, era un juicio fáctico de probabilidad, y es sabido que cuando 
un juicio fáctico se presume pasa a convertirse en una ficción. (b) En la tentativa de encontrar una 
culpabilidad que fungiese como peligrosidad, por vía de la culpabilidad de autor se ensayó la 
explicación a la habilitación de mayor poder punitivo, por culpabilidad de carácter o por la conduc- 
ción de vida”, A diferencia del positivismo, que la explicaba por una característica del autor 
proyectada hacia el futuro, la culpabilidad de autor quiere hacerlo por otra que se proyecta desde 
el pasado, apelando a una pena que no retribuye acciones sino caracteres personales (o acciones 
anteriores y atípicas). (c) Fuera de las discusiones dogmáticas modernas y vinculadas a la retribución 
y a la función de prevención, cabría considerar aquí su explicación por la insuficiencia de la pena 
sufrida, que pondría de manifiesto una mayor insensibilidad del autor”, emparentada con una mayor 
necesidad de controspinta penale” o de psychologische Zwang %. Tales tesis son insostenibles 
fuera de las concepciones de la pena a que responden. 


4. No faltaron intentos de explicar el mayor poder punitivo por una mayor culpabilidad de acto, 
fundado en que implicaría un desprecio por el valor admonitorio de la condenación precedente”; 
sería lo contrario del mérito del arrepentimiento”. La admonición de la primera condenación 
generaría una mayor o más actual consciencia de la antijuridicidad del segundo hecho y, por ende, 
un mayor grado de culpabilidad ”. Se trata de una afirmación gratuita, pues la consciencia de la 
antijuridicidad del segundo hecho es por completo independiente de la condena anterior, pudiendo 
ser incluso menor o no existir, especialmente cuando la reincidencia no es específica y en delitos 
que requieren cierto grado de esfuerzo y abstracción para su comprensión: nadie puede afirmar que 
quien haya sido condenado por un delito no puede incurrir en un error de prohibición invencible 
en otro injusto. Tampoco tienen validez general los antiguos planteos que explicaban la mayor gravedad 
del segundo delito por una pretendida mayor perversidad del autor 1%, lo que aparte de no ser cierto 
en todos los casos, implica un concepto casi indefinible; por otra parte, a mediados del siglo XIX 
advertía Tissot que más que un mayor grado de perversidad, demostraba un menor grado de libertad '%!, 


21 Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 211 y ss.; críticamente 
Horn, en Rudolphi, p. 373. 

22 Cfr. Ferri. Principii, p. 666. En la doctrina nacional era mayoritario el criterio de que la agravación 
responde a un mayor grado de peligrosidad, v. Moreno (h.), HI, p. 99; Fontán Balestra, IH, p. 202; 
Núñez, Manual, p. 373. En la actualidad, cercanamente, Bacigalupo. 1999, p. 624. 

9 Sauer, p. 74; una amplia descripción en Mezger, Tratado, 11, p. 64. 

% Matteotti, La recidiva. Saggio di revisione critica con dati statistici, p. 248. 

% Cfr. Supra $ 20, VL 

% Cfr. Supra $ 20, V. 

% Carrara. Programma. lII, p. 62. 

% Latagliata. Contribución al estudio de la reincidencia, p. 275 y ss. 

% Maurach, pp. 867-868. Aunque desde coordenadas sistémicas, se ocupa de señalar el inconve- 
niente de la verificación empírica de un mayor reproche por “desatención a las advertencias”, Haffke, 
en “El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales”, p. 185 y ss. 

10% Por todos, Trébutien. Cours Elementaire de Droit Criminel, 1, p. 293. 

10% Tissot. El derecho penal estudiado en sus principios, en sus aplicaciones y legislaciones de 
los diversos pueblos del mundo, Y. p. 147. 
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5. A la reincidencia suele superponerse en parte la habitualidad, que aparece como 
una suerte de estado peligroso presunto para el positivismo !”, o como un estado de 
pecado penal para las versiones espiritualistas '%, En la versión positivista se lo 
asimila a un reincidente desahuciado y, por ende, objeto de tratamiento intensivo (que 
llegó a la esterilización) '% o de segregación; en cambio por vía de la desviación 
espiritualista el reincidente sería el pecador penal al que es necesario corregir más 
severamente para que se enmiende, en tanto que el habitual es un pecador que no 
resiste sus fuerzas internas y que por ello merece indulgencia, debe ser objeto de una 
medida que neutralice su tendencia dañosa. De este modo, con la habitualidad se 
pretende justificar la diatrogenia penal verificada por la experiencia, que de antiguo 
explica que la estigmatización punitiva —y especialmente la prisionización '%- gene- 
ran fijaciones de roles desviados y desviaciones secundarias más graves que las 
primarias que justificaron la intervención punitiva originaria '%, De este modo, el 
derecho penal autoritario pretende pasar por alto que cuanto mayor es la pena, más 
se consolida la exclusión del condenado de la sociedad y se le refuerza la identidad 
desviada |”, 


6. Tomando en cuenta los datos de realidad, producto de la experiencia común. 
judicial y criminológica '%, suele resultar que las ideas de mayor daño político del 
segundo hecho, de mayor perversidad del autor en éste, de mayor probabilidad de 
nuevos delitos por su parte, en los casos en que realmente existen, son un claro 
producto de la propia acción deteriorante de la anterior o anteriores intervenciones 
punitivas que siempre contienen ese efecto '%. En lugar de una mayor conciencia de 
la antijuridicidad, en la reincidencia habría por lo general una menor culpabilidad 
en virtud del aumento del nivel del estado de vulnerabilidad, generado por un 
anterior ejercicio del poder punitivo, lo que obliga en términos de teoría de la 
responsabilidad a acotar el marco de la respuesta frente al delito, puesto que si el 
efecto más trascendente de la prisionización es la reincidencia -siendo sorprendente 
que no sean mayores sus índices—, el estado no puede agravar la pena del segundo 
delito que ha contribuido a causar. 


7. La pregunta acerca de si se puede aplicar una pena más severa que la que 
corresponde a la clase de delito de que se es culpable, si han cometido un primer 
delito por el que fueron penados, infligirles una nueva pena por ese crimen ¿no será 
violar abiertamente a su respecto el non bis in ídem, que es una de las bases 
fundamentales de toda legislación en materia criminal? "Y, se repite y desde hace 
doscientos años es respondida afirmativamente por los defensores de un estricto 
derecho penal liberal o de garantías. El párrafo 57 del código criminal Toscano de 
1786, establecía que agotada la pena, no podrán ser considerados como infames para 


102 Así, Ferri, Principii. p. 670; Gómez, la destacaba como una perversión moral en La mala vida, 
p. 50. Defiende la tesis peligrosista. con el auspicio y prólogo de Juan P. Ramos, Magnanini, Bases para 
una Nueva legislación de la Reincidencia y de la Delincuencia habitual en la Argentina. 

103 Allegra, Dell'abitualitá criminosa. 

18 Cfr, Ferri, op. et loc. cit. 

105 Cfr, Clemmer. en “Crime and Justice”, II, p. 92 y ss. La regresión como patología carcelaria en 
Nass, Die Kriminellen. 

106 Sobre ello. los trabajos pioneros de Lemert, Devianza, problemi sociali e forme di controllo; 
desde la perspectiva del etiquetamiento, Bergalli, La recaída en el delito, cit. 

197 Ferrajoli, p. 404. 

108 Por cierto nada nuevos. v. Goffman, Internados, cit.; Cohen-Taylor, Psychological survival. The 
experience of long-term imprisonment. Una exploración, con tratamiento de cuestiones, en Farrington. 
en “Revue internationale de criminologie et de police technique”. 1982, p. 361 y ss.; Redondo-Funes- 
Luque, Justicia Penal y reincidencia. p. 121 y ss. 

1 Gallo-Ruggiero. X} carcere immateriale. La detenzione come fabbrica di handicap, Landrove 
Díaz, en “Victimología”: Neuman, en “Eguzkilore”, número extraordinario, 1988. 

119 Carnot, Commentaire sur le Code Pénal, p. 196. 
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ningún efecto ni nadie podrá jamás reprocharles su pasado delito, que deberá 
considerarse plenamente purgado y expiado con la que habrán sufrido '!!, lo que era 
cercanamente proclamado por Pagano '!?, en tanto que Mittermaier se acercaba a la 
crítica de la ciencia social contemporánea cuando afirmaba que no raramente, debido 
al estado de las prisiones, era el estado el que debía cargar con la culpa de que alguien 
devenga reincidente, y que en modo alguno se justificaba la mayor gravedad penal, 
al menos en general !!%; Tissot desarrollaba una larga y demoledora crítica !'4, al igual 
que Carmignani y otros autores del penalismo liberal que fueron abiertamente abo- 
licionistas de la reincidencia, pese a que todos reconocían su generalización legislativa 
y su antigüedad, aspecto en el que quizá sólo la aventaja la tortura. 


8. Lo cierto es que en los dos siglos posteriores nadie ha podido responder 
satisfactoriamente la objeción de que la mayor gravedad de la pena del segundo 
delito es un plus de gravedad a causa del primero. La poco convincente tentativa de 
clonación de normas de Armin Kaufmann es la única que aspiró a hacerse cargo del 
problema en profundidad, aunque con el pobre resultado de implicar la invención de 
un bien jurídico, que sería el viejo y autoritario derecho subjetivo estatal a la obediencia 
pura. Como el problema no tiene solución en el injusto (porque el contenido injusto 
del delito del reincidente es igual al del primario), la cuestión se desplaza a la 
culpabilidad o a su equivalente policial (peligrosidad) y, en estos campos, se revela 
que la admisión o el rechazo de la reincidencia se convierte en una cuestión de 
apartamiento o de rechazo de las garantías penales. En efecto, por debajo de las 
expresiones que sólo atinan a estigmatizar a sus críticos como rígidos o antihistóricos US, 
el debate en definitiva se establece entre el derecho penal liberal y el derecho penal 
autoritario. Pocas dudas caben de ello cuando se observa que quienes tratan de 
legitimarla acuden a la erección del deber de obediencia al estado como bien jurídico, 
a la peligrosidad y aun a una ficción de ella, al derecho penal de autor dentro de un 
concepto teocrático de culpabilidad, e incluso al tipo de autor, en que el reincidente 
sería el primer antecedente de las tristes construcciones del derecho penal de enemi- 
gos. Por si alguna información faltase, no es posible ignorar que al amparo de la 
reincidencia y de conceptos vecinos (como la habitualidad) se practicaron horrendos 
crímenes contra la humanidad como la esterilización, pero también la relegación, de 
las que basta recordar su práctica en la Guyana !!6, y las leyes francesas de 1857 !!” 
y de 1885 !!5, como la experiencia argentina del tristemente célebre penal de Ushuaia 
inspirada en la última. En todos estos casos. miles de seres humanos sufrieron en estos 
campos de concentración castigos siempre más graves que sus culpas en base a las 
racionalizaciones sobre la reincidencia: más de diecisiete mil sólo con los relegados 
de Cayena, lo que revela que la historia de la reincidencia no es menos sangrienta que 
la de la tortura, el campo de concentración o el gulag. De allí que sea alentadora la 
tendencia de la legislación comparada que la eliminó total o parcialmente de varios 
textos !!”, 


1! Paterniti. Note al Codice Criminale Toscano del 1786. p. 26. 

112 Pagano, Principj, p. 60. 

113 Mittermaier. en nota a Feuerbach, Lehrbuch, p. 225, lo que también llegó a expresar Matteotti, 
desarrollando la hipótesis del propio sistema penal como factor de reincidencia (op. cit., p. 110). 

11% Tissot. pp. 126-148; en opinión próxima. Bourdon. en “Revue de Législation”, p. 449. 

115 Grispigni y Dell" Andro, respectivamente. recordados por Mir Puig, op. cit. 

116 Cfr. Mun. Les jésuites a Cayenne. Histoire d'une mission de vingt-deux ans dans les pénitenciers 
de la Guvane. 

iU Barbaroux. De la transportation. Aperçus législatifs. philosophiques et politiques sur la 
colonization pénitentiaire: Lucas. La récidive et le projet de rélégation des récidivistes. 

113 Teisseire, La transportation pénale et la relégation d'après les Lois 30 mai 1854 et 27 mai 1885, 
p. 172 y ss.: Magnanini. Op. cit.. p. 57 y ss. 

119 Por todos. Sandoval Huertas. La pena privativa de la libertad en Colombia y en Alemania 
Federal. p. 114. 
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9. A lo anterior cabe añadir que no puede ocultarse por más tiempo lo que señalaba 
Mittermaier a mediados del siglo XIX, y que confirma la criminología moderna en 
términos más sociológicos: en la generalidad de los casos es el propio estado y el 
sistema penal el que debe cargar con la responsabilidad de la reincidencia de las 
personas. Los sistemas penales, por las características estructurales del ejercicio del 
poder punitivo --agravadas con fallas coyunturales— constituyen aparatos de fabricar 
reincidencia por efecto reproductivo y potenciador. Sólo un discurso alucinado y ajeno 
al saber penal puede ignorar la realidad reproductiva del poder punitivo y sostener una 
institución que lleva a exaltar como valor la obediencia en sí misma, que conduce a 
que el estado se atribuya la función de juzgar lo que cada habitante elige ser y lo que 
cada persona es, que viola la prohibición de doble punición y de doble juzgamiento, 
y que esquizofreniza al derecho penal después de haber producido tanto o más dolor 
y muerte que la analogía o la tortura. No cabe duda que esa institución es incompatible 
con la civilización y con los principios constitucionales. No obstante, no por ello 
habrá que tener por no escrita su referencia en el art. 41, puesto que, como se ha 
observado desde antiguo, puede tener el efecto de disminuir el ámbito de autodeter- 
minación de la persona en cuanto a la culpabilidad de acto y, en cuanto a la 
culpabilidad por la vulnerabilidad, puede aumentar el nivel del estado de vulnera- 
bilidad por el efecto de un anterior ejercicio de poder punitivo prisionizante, que 
provoca estigmatización, prohibición de coalición, desempleo y rechazo social, al 
tiempo que confirma el estereotipo y fija el rol desviado conforme al mismo. 


10. La ley argentina agrava la pena para el reincidente en cuanto impide la libertad 
condicional, pero también destina a los multirreincidentes la pena de relegación 
llamada accesoria de reclusión por tiempo indeterminado '" en dos hipótesis: cuando 
el condenado registre cuatro penas privativas de la libertad, siendo una de ellas mayor 
de tres años, y cuando existieren cinco condenas a penas privativas de libertad iguales 
o menores a aquel máximo (art. 52). Se adopta el sistema de la reincidencia real, en 
oposición al de reincidencia ficta (que no requiere cumplimiento efectivo de pena), 
y el de reincidencia genérica frente a la específica (que requiere identidad o similitud 
entre los delitos), y ello con la previsión de que la suspensión de la pena accesoria 
puede ser acordada por única vez (último párrafo del art. 52). Todas estas disposiciones 
son inconstitucionales: (a) por violar el mínimo de racionalidad al imponer una pena 
que excede el marco de la culpabilidad por el acto; (b) por afectar la prohibición de 
doble desvaloración; (c) por lesionar el principio de prohibición de doble punición; 
(d) y, en el caso del art. 52, por imponer una pena que no guarda absolutamente 
ninguna proporción con el delito cometido. 


11, El código Tejedor siguió el sistema de la reincidencia real y específica (art. 179), pero no se 
hallaba limitada a los delitos penados con penas privativas de libertad. El proyecto Villegas, Ugarriza 
y Garcia consideraba a la reincidencia específica como agravante, en tanto que la genérica lo era sólo 
en el caso en que el nuevo delito fuese más grave que el anterior (arts. 100, 101 y 102), y cambió 
el sistema de la reincidencia real por la ficta. con fuente en el código español de 1870, determinando 
así todas las tentativas de abandono del sistema de Tejedor. En 1895 se sancionó la ley 3.335 que 
disponía que los reincidentes cumpliesen la pena en los territorios del sur. La prescripción de la 
reincidencia que estaba en el código Tejedor fue repuesta por la ley 4.189, la que también agregó 
la exclusión de los delitos políticos y militares, que aparece en el art. 50 vigente. El proyecto de 1906 
tomó como base el de 1891 y agregó la prescripción. El art. 50 del proyecto de 1917 excluía la 
limitación a la pena privativa de la libertad. El código de 1921 en su sanción original incorporó la 
limitación a la penas de encierro, la referencia a las condenas extranjeras, y la concreta exclusión 
de los delitos militares y políticos como los amnistiados. El art. 53 pasó casi inalterado del proyecto 
de 1917 al código de 1921; la ley 11.221 (fe de erratas) agregó al art. 53 las palabras y otro tanto 
más, que nunca excederá de 10 años, la ley de facto 17.567 agregó las palabras ni será inferior 


120 Cfr. Supra $ 61. 
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a cinco. Todo el sistema perdió vigencia con la ley 20.509 y el cuarto párrafo del art. 50 impuesto 
por la ley de facto 21.338 dispuso que sólo la primera condenación no se tomará en cuenta a los 
efectos de la reincidencia. La redacción vigente proviene de la ley 23.057, que restableció la 
reincidencia real, suprimió la agravación de la escala penal por reincidencia, especificó que el art. 
52 se refiere a casos de multireincidencia, y simplificó los supuestos de éste a las dos hipótesis 
vigentes, suprimiendo también el concurso real calificado '?!, 


12. Al establecerse como requisito para la declaración de reincidencia que la pena se haya 
cumplido total o parcialmente (art. 50, primer párrafo), el texto argentino regresa al sistema Tejedor. 
En la jurisprudencia de la Capital (2 se precisó el entendimiento del cumplimiento parcial de pena: 
se coincidió en que la prisión preventiva no cuenta para la reincidencia, pero las opiniones se 
dividieron entre quienes entendieron que cualquier cumplimiento efectivo de condena servía de base 
para la reincidencia, y quienes sostenían la tesis más restrictiva, exigiendo el cumplimiento de pena 
según los términos del art. 13, decidiéndose finalmente la cuestión con el voto doble del presidente 
a favor de la tesis más represiva. De esta forma, la ley resolvió adoptar la reincidencia real y la 
jurisprudencia entendió que, en adelante, cada reincidencia (primera, segunda tercera, etc. ), debía 
estar precedida por otra condena por la cual se haya cumplido cualquier tiempo de pena de encierro. 
Quedaba claro también que para que haya reincidencia no sólo debe ser penado con pena privativa 
de la libertad el primer delito, sino también el segundo, condena en la que debe declararse la 
reincidencia, de modo que en esta segunda condena y en las sucesivas, debe irse declarando como 
segunda, tercera y así sucesivamente 12. En síntesis, la condena debía ser impuesta por sentencia 
firme, y el condenado cumplir en encierro cualquier parte de la condena -sin que la prisión 
preventiva pueda computarse a este efecto- impuesta por cualquier tribunal del país +. 


13. Como se excluye cualquier cumplimiento parcial de pena sin condena, la ley también excluye 
los delitos políticos, los previstos exclusivamente en el código de justicia militar, los amnistiados, y 
los cometidos por menores de 18 años. Respecto de la condena en el extranjero, la ley siempre optó 
-incluso antes del texto introducido por la ley 23.057- por el sistema de reincidencia real, exigiendo 
que el sujeto haya sufrido la condena !”, y siempre debe serlo por un delito que pueda dar lugar a 
extradición según la ley argentina (segundo párrafo), lo que fue tomado del proyecto suizo de 1916 
y planteó un debate sobre su alcance, puesto que hay distintas regulaciones para la extradición y no 
todas la admiten para los mismos delitos; sin embargo se ha sostenido que en presencia de una 
multiplicidad de leyes argentinas, el juez debe investigar cual de ellas es la más restrictiva en la 
concesión de la extradición para decidir la reincidencia '”, El párrafo cuarto, establece la mal llamada 
prescripción de la reincidencia, pues en verdad lo que prescribe no es la reincidencia sino únicamente 
el antecedente penal. La ley 27.057 modificó la regulación anterior (ley de facto 21.338) -que fue 
la peor redacción para la prescripción- que establecía que la prescripción del antecedente sólo 
operaba respecto de la primera condena !””, pues primera condena fue reemplazado por el término 
pena sufrida. De esa forma se entendió que ninguna pena sufrida se tendrá en cuenta si desde su 
agotamiento transcurrió un término igual al de la condena impuesta, que no podrá ser superior a los 
diez años ni inferior a cinco. Frecuentemente se ha discutido si configura reincidencia la simple 
condena por la comisión de un delito dentro de aquellos márgenes o si, además, es necesario que 
expresamente se declare reincidente al condenado; esta segunda solución se impone por tener la 
ventaja de separar claramente la reincidencia de la reiteración delictiva 28, 


14. Como se ha dicho, el texto vigente modificó la vieja fórmula del proyecto de 1891 (copiada 
ala ley de relegación francesa de 1885), suprimió el concurso real calificado que preveía esa fórmula, 


12! Arnedo, en ED, t. 115, p. 931 y ss., el mismo en ED. T. 119, p. 524; Donna-luvaro, Reincidencia 
y culpabilidad, p. 100, Núñez, Las disposiciones generales del Código penal, p. 218. 

12 Plenario n° 39 bis, 1989, “Guzmán, Miguel E”. 

23 Cfr. Soler, II, p. 431; De la Rúa, p. 692; en general, toda la doctrina nacional, con excepción de 
Núñez. ll, p. 488. 

123 Cfr. Núñez. H. p. 478. 

125 Cfr. Gómez. I, p. 525; Soler, H, p. 434; Núñez, H. p. 486; del mismo, Manual, p. 374; Fontán 
Balestra. lII. p. 219: Soler, 1. pp. 434-435; en contra González Roura, Il, p. 134; De la Rúa, p. 693. 

126 Tomás El código penal de 1922, p. 122. i 

127 Así. González Roura. IL pp. 137-138: sobre la discusión al respecto, Núñez, 11, pp. 483-486; 
Manual, p. 375: De la Rúa. pp. 709-711. 

128 v, por ej., Núñez. Manual. p. 376; De la Rúa, p. 701. 
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precisó que se trata de multireincidencia (con lo cual canceló toda posibilidad de construir la figura 
del delincuente habitual en el código argentino), y redujo a dos las hipótesis de multirreincidencia 
calificada: cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor a tres años; o cinco condenas a 
prisión, si todas ellas fuesen menores a tres años. En ninguno de ambos supuestos puede contarse 
la sentencia condenatoria que se dicta, sino que la multirreincidencia debe preexistir al tiempo en 
que se dicta la sentencia que lleva como consecuencia la accesoria '??. La tesis infraconstitucional 
correcta siempre ha entendido a esta disposición como un caso de multirreincidencia, esto es, como 
un supuesto en el cual entre condena y condena, no debía haberse producido la prescripción del 
antecedente !%, pero no habían faltado las interpretaciones arbitrarias —particularmente en Buenos 
Aires *!- que sin fundamento alguno separaron la reincidencia y un supuesto concepto de 
habitualidad '?, que el código argentino nunca mencionó, pero según el cual bastaba con el número 
de condenas para que se aplique la pena accesoria, sin que estuviesen vinculadas por una relación 
de reincidencia, criterio que se impuso en la jurisprudencia 1% contando también con apoyo doctri- 
nario '* de corte marcadamente peligrosista. Esta interpretación creaba un estado de reincidencia 
perpetuo, que impedía que a lo largo de la existencia del agente se borrase la condena, con lo cual 
resultaba una estigmatización de por vida. Esta posibilidad interpretativa quedó cancelada con la ley 
23.057. Como consecuencia de la declaración de multirreincidencia calificada, se habilita una pena 
que, como ella, también es inconstitucional y que, al mismo tiempo, impide las salidas transitorias 
y el ingreso al régimen de semilibertad (art. 17 de la ley 24.660). Si embargo, la reforma de 1944 
introdujo la variante del último párrafo del art. 52, que permitía dejar en suspenso esta medida 
accesoria, en los casos de menor peligrosidad, expresión que fue cambiada por la ley 23.057, que 
sometió esa posibilidad a los mismos parámetros que establece el art. 26 pero no como pena en 
suspenso, sino como posibilidad para cancelarla por una única vez. 
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1. Es imposible evitar que la pena se calcule en tiempo lineal y se cumpla en tiempo 
existencial y, sobre todo, que el poder punitivo se ejerza sobre una persona en un proceso 
temporal y, por ende, esencialmente dinámico, en cuyo curso pueden alterarse muchí- 
simas circunstancias personales y sociales 15, Sólo una ficción es capaz de negar estos 
datos de la realidad, lo que plantea la seria duda no suficientemente analizada por la 
doctrina, sobre el valor de la cosa juzgada en materia de responsabilidad. 


129 Núñez, Manual, p. 379; Moreno (h), HI, pp. 112-113; sobre ambas corrientes jurisprudenciales, 
Fontán Balestra, IH, p. 426. 

130 Así, Soler, II, p. 431; Núñez, Il, p. 484; De la Rúa, p. 710; es la posición del propio Moreno (h), 
MH, pp. 114 y 120. 

BI Sin ninguna explicación y como cuestión obvia la lanza González Roura, II, p. 136. 

132 Así, Soler, Il, p. 436; Fontán Balestra, HI, p. 232; Campos, Reincidencia, p. 550 y ss.; González 
Roura, lI, p. 137; Creus, Reincidencia, p. 28; Donna, La peligrosidad en el derecho penal, pp. 90- 
93; Radbruch, Die gesetzliche Strafiinderung, en VDA, p. 214; en igual sentido, Dórrbecker, Die 
Strafschirfung nach $ 20 a StGB und die Strafe bei den Riickfalltaten; Stooss, Motive zum Vorentwurf 
eines schweizerisches Strafgesetzbuches, p. 57; Härtel, Zur Riickfallstrafe nach $ 17 StGB, p. 16 y 
ss.; Sveri, en ZStW, n° 80, 1968. pp. 176-188: Ghione. en “Hom. a José Peco”, pp. 134-137 y 139; 
Proyecto, 1891. pp. 29-30; Edición Oficial. 1903, p. 22; Piñero, Derecho Penal, p. 309; Rivarola, 
Derecho Penal Argentino. pp. 365 y 515; Proyecto, 1906, p. XXV; Herrera, pp. 560 a 564; Peco, La 
reforma penal argentina de 1917-1920. p. 452: Proyecto, 1917, p. 95; Moreno (h.), HI, p. 108. Como 
pena perpetua la entendía Herrera (p. 81) y como sentencia indeterminada Irureta Goyena (cit. por Peco, 
p. 454); jurisprudencia plenaria de! 27-VH-1965 en JA, 1965-V-164: LL, 10-VIH-1965; ED, 12-266; 
Allegra, Dell 'abitualitá criminosa, Szmick, Delito habitual, p. 46; Oliveira, O delinqiiente por ten- 
dencia, p. 39. 

133 y. la jurisprudencia plenaria citada. El criterio jurisprudencial provincial contrario en, Ghione, 
ob. cit., p. 133. 

133 Así, fue seguido por Gómez. Tratado, 1, p. 531; del mismo, Leyes, 1, p. 325; Ramos, IH, p. 351. 

135 En idea que reputaba novedosa y que había merecido críticas, supo enunciar Silvela que la 
sentencia penal es esencialmente modificable en todos sus accidentes de duración y forma, dadas las 
alteraciones que se producen durante la ejecución de la pena (El derecho penal estudiado en principios 
y en la legislación vigente en España, p. 452 y ss.). Con posterioridad, Carnelutti sostuvo que cuando 
se condena a una persona a un cierto tiempo “¿Quién puede garantizar que sea esa la medida justa de 
la pena?” (Cómo se hace un proceso. p. 163). 
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2. Son racionales las estrictas limitaciones que establecen los códigos procesales 
a la revisión de las sentencias condenatorias definitivas en cuando a la declaración 
de hechos y a su calificación jurídica, pero no puede decirse lo mismo respecto de la 
cuantificación de la pena. La pena impuesta dentro del mínimo de irracionalidad y 
conforme al principio de humanidad en el momento de la sentencia, puede salirse de 
ese marco en el curso del tiempo en razón de la dinámica propia de la existencia y 
de la sociedad. Ignorar esa circunstancia es admitir, por meras razones pragmáticas 
e hipotéticos casos de abuso, que se ejecuten penas que han pasado a ser crueles e 
inhumanas. La prohibición de penas crueles e inhumanas no puede regir para los 
jueces en el momento de la sentencia, y ser ajenas a su potestad y deberes de control 
y contención en el tiempo de su ejecución o cumplimiento. La ley abre varias posi- 
bilidades de corrección de la determinación para estos casos, aunque no los resuelve 
todos, y el derecho procedimental aparece elaborado sobre el modelo de un proceso 
que culmina con la sentencia y que no ha incorporado aún todas las previsiones 
necesarias para hacerse cargo de su culminación con el agotamiento de todos los 
efectos de la pena, es decir, con el agotamiento mismo del poder punitivo sobre el 
criminalizado. Corresponde a la agencias judiciales abrir este camino por vía de 
aplicación de la ley constitucional e internacional, para evitar que el poder punitivo 
resulte cruel e inhumano, incluso luego de la sentencia definitiva. 


3. No se trata de propugnar una flexibilidad de la pena como en la vieja individua- 
lización penitenciaria !%%, a partir de una sentencia que establezca una pena indeter- 
minada que se particulariza conforme a criterios preventivos y evolución de tratamien- 
tos, ni de justificar penas crueles en base a que el hecho afecta con extrema gravedad 
la vigencia de la norma, o de contemplar un problema de sensibilidad a la pena por 
la significación para quien la sufre !?”, sino de evitar que se ejecute una pena cruel o 
una pena ilícita (como cuando la pena de prisión se convierte en pena de muerte; la 
temporal deviene en realmente perpetua; la privación de libertad se transforma en 
confiscación; etc.). 


4. No es este el único problema procesal que plantea la decisión acerca de la 
responsabilidad, sino que la más elemental garantía a la privacidad exige una neta 
separación de las cuestiones necesarias para determinar la existencia del injusto de 
las que hacen a la responsabilidad, pues de lo contrario se viola el principio de 
inocencia al penetrar el ámbito de privacidad de un sujeto, indagando sus condiciones 
personales a los efectos de cuantificarle la pena cuando aún no se ha probado su autoría 
O participación en un delito. A partir de la división clásica del juicio por jurados del 
derecho anglosajón, se conoce la llamada cesura de juicio", que consiste en la 
división del debate en dos fracciones, una primera ocupada en el conocimiento y 
decisión de la culpabilidad procesal del imputado en el hecho acusado, y una segunda 
dedicada a la determinación de la sanción correspondiente. En la doctrina alemana 
esta distinción entre el veredicto de culpabilidad (Schuldspruch) y el pronunciamiento 
de la pena (Strafausspruch), se conoce como Schuldinterlokut 1%. No obstante, esta 
cesura resulta insuficiente para salvar el principio de inocencia, porque desde esa 
perspectiva también es muy problemático que se indaguen conjuntamente el injusto 
y la culpabilidad, pues también la investigación de la segunda exige indagaciones 


136 Sobre ello, Mapelli Caffarena-Terradillos, Las consecuencias jurídicas del delito, p. 113; 
Medrano Ossio, Derecho Penal Aplicado, p. 354. 

157 Ziffer. Lineamientos de la determinación de la pena. pp. 120 y139. Críticamente sobre el criterio 
de sensibilidad de pena. Gisel-Bugnion. £L'individualisation d' une peine mesurée sur la culpabilité 
du délinquant. p. 141. 

135 Hassemer, Fundamentos, p. 130: Maier. 1989. p. 156; el mismo en DP, 1984, p. 239; también, 
art. 287 del proyecto de Código Procesa! Penal de la Nación. 

139 Por todos. García Arán. en ADPCP. 1988. p. 106. 
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sobre el sujeto y su personalidad que, por cierto, son absolutamente innecesarias 
mientras no se haya probado la autoría del procesado en un injusto y ni siquiera la 
existencia misma de éste. Por ello, se ha propuesto una división entre un interlocutorio 
sobre el injusto y otro interlocutorio sobre la culpabilidad, previo a entrar a considerar, 
en un tercer momento, la determinación de la pena!*. Esta división procesal en tres 
momentos sería mucho más respetuosa del principio de inocencia y, además. permi- 
tiría que la última etapa —de cuantificación de la pena— abarcase todo el control judicial 
de la ejecución y eliminase toda posibilidad de conversión de la pena lícita en cruel 
o ilícita durante su cumplimiento, todo lo que —al ordinarizar la judicialización 
ejecutiva- eliminaría los procesos de excepción a través de la vía recursiva del amparo 
(hábeas corpus) o la revisión. 


5. En rigor, dejar abierta la decisión sobre la responsabilidad hasta el agotamiento 
de la pena es una necesidad derivada de la proporcionalidad que debe regirla para 
evitar una irracionalidad intolerable, que se desprende de la fijación del delito y el 
desarrollo temporal de la pena. De allí que la magnitud del primero no sea variable, 
pero la de la segunda pueda alterarse sustancialmente hasta su agotamiento. En 
definitiva, la dificultad emerge de la necesidad de establecer una ponderación entre 
dos entes de naturaleza diferente. Innumerables mecanismos desde el derecho privado 
y aun público (tributario, administrativo), trataron de atender los desequilibrios que 
generan la ausencia de equivalencia sinalagmática en los términos de una relación 
(vgr. teorías de la adecuación contractual, de la imprevisión, de la compensación de 
deudas, del enriquecimiento sin causa, de la imposibilidad de doble imposición. de 
la proporcional indemnización por expropiación, etc.) aunque, paradójicamente. el 
discurso del derecho nunca trasladó ni desarrolló estos instrumentos a la hora de 
evaluar la pena en sí misma. 


6. La incorporación de estos criterios en la dinámica de la responsabilidad no afecta la legalidad 
de la pena, pues su máximo quedará siempre establecido en la sentencia que la imponga, siendo 
conocido que su función de certeza consiste en que el penado sepa hasta cuándo puede sufrirla, de 
modo que no es susceptible de ofrecer blanco a las críticas que reclaman certeza y rechazan la 
flexibilidad de la sentencias !*!, Por el contrario, procurar un uso perverso del principio de legalidad 
y de certeza para permitir la ejecución de penas crueles o ilícitas, importa en definitiva consagrar 
penas inconstitucionales y, además, olvidar que el juzgador no debe renunciar a sus facultades para 
determinar la pena adecuada a la culpabilidad, pues ello es un presupuesto de la vinculación 
del juez al orden jurídico y a su valor superior de justicia **. Ni siquiera serían válidas contra esta 
dinámica judicialmente controlada las objeciones a la indeterminación alzadas por parte del 
neoretribucionismo !**, puesto que no se trata justamente de eliminar sino de mantener la propor- 
cionalidad. 


140 Bustos Ramírez. en “Hacia una nueva justicia penal”, L, p. 332. 

141 Por todos. Ferrajoti. p. 410. 

142 Bacigalupo. en “Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminología”. n° 1, 1995. 
p. 49. 

143 Sobre ello, Pitraro, L'effetivita della sancione penale, p. 6; Eusebi, La pena in crisi, p. 154. 
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